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Einleitung. 

§ 1. 

Tenninolos^iacheB. Sponaores, fidepromistores, fideiiusores anch 

HaQptschuldnert 

Wiederholt ^) schon hat man darauf hinge wiesen , dafs die 
Formen, in denen die Begr^ndung der alteren romischen Burg- 
schaft, der sponsio nnd der fidepromissio, sich vollzog, weder 
dem Wortlaut der Geschaftsformel nach noch infolge einer 
sonstigen spezifischen tTbung etwas Besonderes hatten, was sie 
Yon dem Modus, der bei der Begrundmig einer prinzipalen Verbal- 
obligation in Anwendung kam, onterschieden hatte. Zwar finden 
wir in onserer tTberliefemng weder den „ sponsor*' noch den 
^fidepromissor'* ii^endwo in der Bedeutong eines Hauptschnldners, 
nnd es kann ja auch gar keinem Zweifel unterliegen, dafs diese 
Wdrter wenigstens in klassischer Zeit regelmaCsig den akzessori- 
schen Schnldner bezeichneten, wie das nicht nur ans Gains' *) 
standigem Sprachgebranch, sondem noch mehr aus dem Formel- 
passns „qno nomine N" N»" sponsor est" ') hervorgeht Ganz 
yerschwnnden war aber ihr Gebranch fQr den prinzipalen Schuldner 
sieherlich nicht, und wenn es nach den Quellen doch diesen 
Anschein gewinnt, so ist es das Werk der auf diesem Gebiete 
ja so eifrig tatig gewesenen Eompilatoren. 



1) Liebe, StipnlatioQ S. 219 f.; Goeppert, Zeitschr. f. Rechtsgesch. 
Bd. 4 S. 2661; Degenkolb, Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 9 S. 142; 
Pern ice, Bitzungsberiohte der Berliner Akademie (1886) S. 11901; Zeit- 
schiift d. 8av.-St Bd. 19 S. 179. 182; Caq, Les institutions jnridiqaes 
des Romains I ^ (1891) p. 682; anders jetzt (1901) 2. Aufl. p. 252. 

2) Z. B. m, 116. 116. 117 u. folg. §§. 
S) GaL IV, 137. 

LeTj, Bpouio. 1 



2 EmleitoDg. 

An einer Stelle haben sie sich denn auch tatsachlich ver- 
raten: denn dafs die „fideiussores*^ in Jul. D. 46, 3, 34, Ijusti- 
nianischer Herkunfk sind, haben bereits Lenel *) und Pernice *) bo- 
merkt'). Es ergibt sich das sowohl aus dem „spoponderint" wie 
aas dem casas „contrarius^S der die ,.duo rei stipulandi^* be- 
handelt, wie endlich daraus, dafs Julian einen ahnlichen Fall fur 
die fideiussores im § 10 eod. noch ausdrucklich bespricht, sich also 
anderenfalls einer zwecklosen Wiederholung schuldig gemacht 
hatte. 1st aber das „ fideiussores*' nicht echt, so ist es auch 
nicht nur „einge8choben", wie Pernice meint, sondern an die 
Stelle von „sponsores" gesetzt. Denn das alleinstehende „duo'^ 
hatte zu den vorangehenden „duo rei stipulandi" einen durfbigen 
Gegensatz gebildet; ein „duo rei promittendi'* aber batten die 
Eompilatoren , weil auch ihrem Sprachgebrauch noch durchaus 
entsprechend , nimmer durch das hergeholte „ fideiussores** er* 
setzt Ein Zweifel kann yielmehr nur in der Hinsicht bestehen, 
dafs es hier wie in so vielen anderen Fragmenten dahingestellt 
bleiben mufs, ob die „sponsores** oder die „fidepromissores" der 
Yemichtung anheimfielen : eine Frage, die, da es sich meist 
(so auch hier) um Kommentare zum zivilen Rechte handelt^ 
wohl mit Fug in der Regel zugunsten der Sponsoren beant- 
wortet wird, hier aber ganz aufser Betracht bleiben kann. 

Zudem wird unsere Ansicht noch durch Varro*) befestigt^ 
der, wenn wir Bruns-Mommsen folgen, den „ sponsor** ganz all- 
gemein zwar nicht nach den Regeln strenger Logik, aber fur 
uns immer bezeichnend genug als den definiert, „qui spondet**. 
Denn wenn wir jetzt zur Betrachtung der entsprechenden Yerben 
schreiten, so finden wir, was wir bei den Substantiven vergebens 
gesucht, in Fulle. Von „8pondere** kann man schlechtweg be- 
haupten, dafs ihm sein doppelter Gharakter als Bezeichnungs- 



1) Pal. I S. 459. 

2) Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 19 S. 182 Anm. 4, dem sich Girard^ 
Mannel elementaire de droit rotnain * (1906) p. 749 n. 4 aoschliefst 

3) Geib, Zur Dogmatik des romischen Bui^gschaftsrechts (1894) 8. 14 
Anm. 4, S. 74 Anm. 1 freilich scheint die Stelle wirklich von ^fideiassores*'^ 
zu verstehen. 

4) de lingua Lat. 6, 69 bei Brans, Fontes ' II 8. 58. 



EinleituDg. 3 

ndttel sowohl fur die priazipale wie far die akzessorische Yer- 
pflichtung uberhaupt nie yerloren gegangen oder auch nur ge- 
schmalert worden ist. Repablikaner und Elassiker, aber auch 
die Kompilatoren brauchen es in beiden Bedeutungen ohne Be* 
denken^): nicht nur, dafs „spondere" in den Digesten allein 
186 mal begegnet*): es behauptet sich selbst an solchen Stellen, 
in denen Sponsor und Sponsio vor Fidejussor und Kdejussio 
durchweg den Platz raumen mufsten, wozu fdr die prinzipale 
Verbindlichkeit die eben erwahnte Jul. D. 46, 3, 34, 1, fur die 
Burgschaftsschuld Javol. D. 17, 1, 52 *), Jul. D. 46, 1, 16 pr. *), 
Jul. D. 46, 7, 14 pr.*), Papin. D. 46, 1, 49, 2 «), Ulp. D. 17, 
1, 6, 7 '), "Dip. D. 27, 3, 7, 1 «), Paul. D. 2, 14, 24 ») und wohl 
auch Paul. D. 46, 1, 68 pr. '®) bUndige Beispiele liefem "). Kon- 

1) So mit Recht Pernio e, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 19 S. 182 
Anm. 4, nach dem der Sekretar der Kompilatoren nur angewiesen war, 
„den sponsor iiberall durch den fideinssor zu ersetzen^^ A. M. Lenel, 
Pal. n prael p. 3, der prinzipiell auch „8pondere^' von den Kompilatoren 
verfolgt sieht. 

2) Ygl. den Berliner Index zu den Digesten (s. v. d. Ley en in 
Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 4 S. 125 ff.). 

3) Lenel, Pal. I S. 285 f. mit dreimaliger Interpolation des „ fideinssor ^^. 

4) Lenel, Pal. I S. 457 mit dreimaliger Interpolation des „fideiussor^^; 
zu dieser Stelle vgl. u. S. 20. 

5) Lenel, Pal. I S. 46L 

6) DaCs auch diese Stelle die Sponsoren betraf, l&Cst sich aus dem 
^spopondisset^^ hier ebenso schlieHsen wie sonst WennLenels Palingen. 
I 8. 869 f. die Fidejussoren beibeh&lt, so beruht das wohl nur auf einem 
Yersehen. Papinian wird eben im 27. Buche der Quaestionen nicht nur von 
den Fidejussoren, sondem auch von den Sponsoren gehandelt haben, wie 
er ja auch die „duo rei promittendi^' ebenda bespricht (vgl. Lenel a. a. 0.). 

7) In ihrem letzten Satze (Lenel, Pal. U S. 619f.); gerade das 
Gegenteil eigeben die ersten beiden SUtze : s. u. 8. 4 Anm. 4. 

8) Lenel, Pal. 11 S. 662; Heumann-Seckel, Handworterbuch 
z. d. Quellen des rom. Rechts * (1906) s. v. „fideiubere^*: ein Beispiel fiir 
denBegelfall der sponsio rem pupilli salvam fore: vgl. u. § 8. 

9) Lenel, Pal. I S. 1151 beanstandet bier nichts, doch scheint das 
„spopondit^^ beweisend. 

10) Lenel, Pal. I S. 964, wo die „fideiussores^^ allerdings an die 
Stelle der ,,praedes" getreten sind. Liebenam bei Pauly-Wissowa, 
Realenzykl. s. v. „duoviri*' V, 2 (1905) Sp. 1812 lafst die „fideiussore8" stehen. 

11) Nicht dagegen gehort wohl hierher Paul. D. 45, 1, 91, 4, wo die 

1* 



4 Einleitang. 

sequenz kann man fireilich in dieser Beziehung von den Eom- 
pUatoren nicht erwarten, and so bieten, was die akzessoiische 
Sponsion aniangt, Stellen wie Mnc-Cels. D. 17, 1, 48 pr. ^), Papin 
D. 46, 1, 48 pr., § 1 «), Tryph. D. eod. 69 »), Ulp. D. 17, 1, 6, 7 *), 



Worte „id est fideiassoribus^^ von den Kompilatoren iibertiaapt erst ein- 
gelugt worden sind: vgl. u. 8. 17 Anm. 6. 

1) Lenel, Pal. I 8. 1381, der allerdings, ohne dalis ein besonderer 
Anlafo eisichtlich w&re, statt „fideiiiss]S8et^^ (,,fideiasBor^^): ^fidepTomisis- 
set" („fidepromi88or^^) und nioht ^spopondisset^^ („ sponsor") einsetzi Auch. 
der Yon Lenel gegebenen Begriindnng fiir die Interpolationenannahme , der 
Inkorrektheit des Akknsatiys bei „fideiabere", vermogen wir aos den onten 
8. 5 Anm. 7 zu b) anfgef Qhrten Erwlkgongen nicht zu folgen. Una scheint die 
Stelle deshalb orsprOnglich von der Sponsio gehandelt za haben, well sie 
anderenfalls im Oegensatz zn den iibrigen Qoellen (s. u. § 6) die Existenz 
der fideinssio schon znr Zeit des Mucius voraniBsetzen wUrde and weil 
gerade im vorliegenden Falle die Vermutong keineswegs fur die Echtheit 
des tiberlieferten Textes streitet (vgl. u. § 6). 

2) Lenel, Pal. I 8. 834. — Nftheres fiber diese Fragmente s. n. 

§5. 

8) Lenel, Pal. II 8. 362. — Dafs hier von der Sponsio und nicht 
von der Fidejusdo die Rede war, ist nicht nur wegen der Unvererblichkeit 
der in Frage stehenden Buigsohaft (Qai. HE, 120), sondem auch wegen der 
Haftnngsbefristnng (Qai. HE, 121) sicher. Wie Lenel an anderen Stellen 
(Ca8S.-Venul. D. 46, 3, 25 [Pal. U 8. 1222], Ulp. D. 17, 1, 29, 6 [Pal. 
II S. 413]) fiir das farblose „ tempos" ein ursprdngliches „biennium^^ ver- 
mntet hat, so wird auch hier ^biennio" zu setzen sein, wo es das erste 
Mai vorkommt Der spfttere Satz „etiamsi tempore liberatus est^^ diirfte 
vielleicht besser im ganzen TriboDian zugeschrieben werden, da er nicht 
nor iiberflussig ist, sondem doroh seine Existenz den Fall des Todes des 
Tntor-Sponsor aos dem Gesichtskreis verdrftngi Auoh im weiteren Yerlauf 
dtlrfte manches nicht von Tryphonin stammen, ja, der ganze letzte Satz ist 
als sachlich vollkommen iiberflussig, stilistisoh hochst mangelhaft und un- 
logisch, schliefslich auoh wegen des plotzlich auftauchenden Titius dringend 
verdftchtig. Unter diesen UmstKnden ist es nioht unmoglich, dafs die Inter- 
pdation schon f ruber beginnt und ihr auch der das „fideius8erat'^ enthal- 
tende Relativsatz im ganzen zu veidanken ist Dooh muDs das einstweilen 
dahingestellt bleiben. 

4) Lenel, Pal. II 8. 6191, Heumann-Seokel a. a. 0. s. v. 
„fideiubere^^ („eine der schwersten Stellen": Miihlenbruoh, Zession der 
Forderungsrechte S. 364), wo die Yerandemng der sponsio pro praede litis 
et vindioiarum in den ersten beiden S&tzen auch anf „spondere" eingewirkt 
hat, w&hrend dieses im letzten Satze unberiihrt geblieben ist (s. oben 
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TJlp. D. 46, 7, 5, 5 *), Paul. D. 2, 8, 8' 1 u. 2 *) gerade das entr 
gegengesetzte Bild, indem hier das Verbum von der Verande- 
rung des Substantivs mitergriflFen wird '), ja, Paul. D. 2, 11, 7 *) 
und vor allem Gai. D. 17, 1, 2, 1 — 3*) zeigen statt des 
„spondere" ein „fideiubere", ohne dafs ein entsprechendes Sub- 
stantiv uberhaupt yorkommt ^ ^). Kann durch derart vereinzelte 

S. 3 Anm. 7): ein schlagender Beweis dafiir, wie wenig den Eompilatoren 
diese Interpolation am Herzen lag. 

1) Lenel, Pal. II S. 871; das Substantiv ist im vorangehenden § 4 
interpoliert. 

2) Lenel, Pal. I 8. 992 f. — Unmittelbar kommt zwar in beiden 
Paragraph en ein 8ul>stantiv nicht vor, doch schon im § 3 begegnet es zwei- 
mal, nnd dann steht die Stelle sowobl bei Paulns wie in den Digesten im 
Titel ,,de satiadando^^: siebe auch Lenel I S. 992 Anm. 5. 

3) Eine entspreohende Erscheinung in Paul. D. 4, 4, 48 pr. (» sent 
Ii 9, 5; vgl. Gradenwitz, Interpolationen S. 223), wo die unter alien 
Umstftnden notwendige Streichong des „vel fidepromisit" die des „vel 
spopondit^^ nach sich zog. 

4) Lenel, Pal. I S. 1085. 

5) Lenel, Pal. I 8. 259. — Lediglich das Dasein der Parallelstelle 
in J. 3, 26, 1, 8, 4 ermoglicbt den Nachweis der Interpolierong des drei- 
maligen „fideiubeas** aas dem „spondere8^S Woran die Institationen- 
verfasser nichts aosznsetzen fanden, das erschien den Digestenaatoren an- 
stoCsig. Andererseits yerwandelten jene wieder die erste Person, in welober 
Gains sicherlich spricht, in die dritte nnd den gaianiscben Coniunctiyus 
Praesentis (vgl. Grape, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 16 8. 306, Bd. 18 
8. 219) in den Conionctivns Imperfecti. Ja, in der wohl gleichfalls noch 
aus den libri anrei stammenden J. 3, 26, 8 lassen sie „8ponderes^^ richtig 
stehen, um es einige Worte spelter mit „fideiabere^^ wieder anfzunehmen. 
Es berrscht also volliger Wirrwarr. 

6) Keine Rolle spielt dabei, wie die Stellen zeigen, der Unterscbied 
zwischen privat- and prozefsrechtlicber Sponsion. 

7) Nioht bierher geboren bingegen fiinf weitere Fragmente, in denen 
Lenel gleicbMls eine Interpolierang des „8pondere^^ in „fideiabere^^ er- 
kennen will, a) Ulp. D. 17, 1, 21. Hier scheint uns das ^fideiofiserim^^ 
gerade so teobniscb wie rooglicb. Denn setzt man statt dessen „8popon- 
derim^^ ein (so Lenel, Pal. 11 8. 1186 Anm. 1), so wird der Satz „qaem- 
admodam . . . spopondit^^ scbleohtbin anverstandlicb, da sich dooh eine Sacbe 
mit sich selbst, die Sponsio mit der Sponsio nicht vergleicben l&fet. Yiel- 
mefar soil bier ein fiir die Sponsio feststebender Satz fiir die Fidejassio 
nntzbar gemacht werden: ein Sinn, der freilicb den Eompilatoren ver- 
boigen blieb, nicbtsdestoweniger aber der einzig plausible zn sein scheint 
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prinziplose Interpolationen'die Grebrauchlichkeit des akzessorischen 
„spondere" nicht in Frage gestellt werden*), so ist das prin- 



UDd der auch darch das folgende das ^fideinsserim^^ und das ,,spopondit" 
zusammenfassende „fecerim^^ noch gestutzt wild. — b) Ulp. D. 46,3, 1 
nud Ulp. D. eod. 24. Obwohl beide Stellen an sioh genau so gut auf 
die Fidejossio wie auf die Sponsio passen und die letztgenannte sogar mitten 
in der Erortenmg iiber die Fidejussio steht, glaubt Lenel, Pal. 11 8. 1176 
Anm. 2, S. 1185 Anm. 4 sie deshalb beanstanden zu miissen, weil „vix 
dicitur ,fideiubere aliquid^^*. Dem durfte nicht beizutreten sein. AUer- 
dings mag einer ganz streugen Sprachkritik ,,fideiubere^^ mit dem Akkusativ 
anfechtbar erscheinen, und es ist ja auch „fide sua esse aliquid iubere^^ 
sicherlich das Urspriingliche gewesen. Doch mufste, als sich die abkiirzende 
Form „fideiubere^^ iiberhaupt durchgesetzt hatte, sie auch denselben Eon- 
struktionen zuganglich sein wie die ausfiihrliche Formel, aus der sie ent- 
standen. Ebeuso wie der Ablativ „fide^^ neben dem blofsen „iubere" an 
sich unsinnig ist und zu seinem Yerstandnis auf die alte Formel, die ihn 
nicht von „ inhere ^\ sondern von „e6se^^ abh&ogig zeigt, zuruckgegangen 
werden muTs, so sind aus dieser Formel auch alle anderen Verbindungen 
von „fideiubere^^ zu erklaren. Bafs die Elassiker aber die Sprache auf 
dieser Entwickelungsstufe bereits vorfanden, erweist unwiderleglich die von 
Gains berichtete (HI, 112; vgl. u. S. 19) Formel „idem fideiubes?". Was 
dem „idem^^ recht ist, ist dem „illud, quod'^ der 1. 1 cit und dem „dena" 
der 1. 24 cit gewifs billig. — c) Ulp. D. 2 7, 8, 1 pr. und Paul. D. 
23, 2, 60, 1. In der ersteren Stelle &ndert Lenel, Pal. n S. 673 Anm. 3 
ohne, in der letzteren I S. 1 146 Anm. 1 mit Beif iigung eines Fragezeichens. 
Wir halten diese Interpolationen wohl fiir moglich, aber nicht fiir mehr 
als das. Denn dafs die cautio rem pupilli salvam fore, auf die hier offen- 
bar angespielt wird, zur Zeit von Ulpian und Paulus auch bereits auf dem 
Wege der fideiussio geleistet werden konnte, erweisen Stellen wie Papin. 
D. 27, 7, 7 und Papin. D. 46, 6, 12 zur Geniige: vgl. Naheres u. § 8. 

1) Ganz aufser Betracht miissen bleiben Gai. D. 2, 8, 5 pr., wo es statt 
„fideius6erit^^: „vindex exstiterit^' hieDs (Lenel, Pal. I S. 191; vgl. 
Wenger, Rechtshistorische Papyrusurkunden 8. 20ff.; Brafsloff, Zur 
Kenntnis des Yolksrechtes in den romanisierten Ostprovinzen [1902] 8. 35 
Anm. 2), sowie Ulp. D. 50, 8, 3, 1 und Paul. D. 46, 1, 68, 1, in denen 
Lenel a. a. 0. II 8. 1007 und I 8. 964 „praedes exstiterint^^ bzw. 
„p. facti erant^^ vermutet. Ist hiemach ein spoDdere in alien drei Stellen 
jedenfalls ausgeschlossen, da weder der vindex (vergleiche statt aller Wenger 
a. a. 0. 8. 7 fi, wo 8. 6 Anm. 2 literatur) noch der praes (vgl. Festus 
s. V. praes [Bruns ', Fontes 11 8. 27] imd s. v. manceps [Bruns 11 
8. 13] und die herrschende MeiDung: zuletzt Mommsen, Zeitschr. d. 
8av.-8i Bd. 23 8. 440) durch sponsio sich verpflichteten , so fragt es «ich 
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zipale „spondere" uberhaupt nirgends angetastet worden *). Nur 
in einer einzigen Stelle *), in Ulp. D. 46, 2, 6 pr. soil, wie man 

<1ogIi beziiglich der beiden letzteren Fragmente, ob sie von Lenel mit Recht 
auf den praes gedeutet siud. Man wird vielmehr nun, da die den gleichen 
Tatbestand treffende, sp&testens ins 2. nachchristlicbe Jahrbundert zu setzende 
(8. a. § 6) Katasterorkunde den ^fideiussor^^ statt des ,, praes ^* aufweist, mit 
«8chalten, Hermes Bd. 41 S. 13 ff. annehmen diirfen, dafs auch Ulpian and 
Paulns schon von den Fidejussoren gesprochen haben. (Im iibrigen wird 
hingegen der Versuch Schultens,die beiden Stellen als Belege fiir die Pacht 
^,in centum annos^^ zu verwerten, abzulebnen sein, da, wslhrend Hygin 
[Agrimens. 116: Br una a. a. 0. U 8. 90] nacb der Lesung Mom ms ens 
'[Romisches Staatsrecht ' n S. 459 Anm. 1] „in annos centenos pluresve^^ 
und Corp. inscr. lat IX p. 15 n. 136 „in annis centum ^^ hat, Paul. 
D. 46, 1, 68, 1 lediglich von „in sola centum annua^^ spricht, womit 
'wie schon der Gegensatz „omnis conductio^^ (Ulp. D. 50, 8, 3, 1: „uni- 
Tersa conductio*^) zeigt, „j&hrliche Hundert^^ und nicht „hundert Jahres- 
«rtr^e" gemeint sind. Was soUte auch die Dauer der Yerbiirgung mit 
<ier Haftung fiir Zinsen zu tun haben?) 

1) In diesem Sinne begegnet sogar „sponsio^^ Nach dem Berliner 
Digestenindex (s. o. S. 3 Anm. 2) findet es sich fiinfmal, woven allerdings drei- 
mal (Marcian. D. 11, 5, 3, Ulp. D. 19, 5, 17, 5 [bis]) in der Bedeutung 
^,Wette^^ und einmal in iibertragenem Sinne als „Sicherstellung^^: Papin. 
D. 1, 3, 1. In Paul. D. 50, 16, 7 (vgl. dazu Lenel, Zeitschr. d. Sav.-8t. 
Bd. 2 8. 39) ist es aber technisch als Verbal obligation zu verstehen. An 
dieser Stelle findet sich gleichbedeutend auch das Substantiv „8ponsus^S 
das in diesem Sinne z. B. in Ulp. D. 21, 1, 19, 2, vielleicht auch in Gai. 
HI, 179, im Sinne einer akzessorischen Verpflichtung in GaL IV, 22 und 
in einem der neuen Strafisburger Ulpianfragmente (s. u. § 5) wiederkehrt 

2) In einer anderen, im Anfang von Ulp. D. 19, 1, 11, 18 glaubt 
neueidmgs Rabel, Haftung des Verkslufei's (1902) 8. 34, 69 Anm. 2, 
75 Anm. 3 das bis dahin unbeanstandet gebliebene „vendidit^^ auf die 
Xompilatoren zuriickfiihren und durch ein „spopondit^^ ersetzen zu sollen. 
Doch zwingt die freilich eigentiimliche Wendung „ habere licere vendidit" 
keineswegs dazu, da sich in der nachklassischen Latinitat auch sonst finale 
Infinitive finden (vgl. Draeger, Histor. Syntax der latein. Sprache 
2. Aufl. [1881] II S. 367ff., Stolz-Schmalz, Latem. Grammatik 3. Aufl. 
[1900] S. 2821). Strikt dawider sprechen aber die auf ein formloses 
Versprechen hindeutenden Ausdriicke „ pronuntiet ^^ und „in venditione 
comprehendatur^S insbesondere aber die Unterscheidung der Falle „sive 
stipulatio interposita est^^ und „sive non est interposita^S aus welcher 
notwendig folgt, dads das Verbum des ersten Satzes so farblos gewesen sein 
muTs, wie es das „Yendidit'^ tatsachlich ist. Dafiir, daCs das auch yon 
Rabel a. a. 0. 8. 94 Anm. 2, 8. 142f. im weiteren Verlaufe der Stelle 
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heute ubereinstimmend annimmt^), auch dieses „spondere^ zu 
einer Interpolation Veranlassung gegeben haben '). AUein das 
ist sch wer glaublich '). Darf das „ fideiubes ^ aaf tribonianischen 
Urspmng zur&ckgef&hrt werden — and auch wir glaaben, das 
gerade wegen seiner Einzigartigkeit *) vermuten zu mtlssen *) — ^ 

erkannte paotam de non piaestanda evictione im Anfoog derselben noch 
niokt mit beriicksichtigt worden sei, bringt R. S. 69 Amu. 2 kein stioh- 
haltiges Aiigameiit bei. — Ygl. iibrigens £ rm a n , Ztsohr. d. Sav.-St Bd. 25 S. 461 . 

1) Gradenwitz, Interpolationen S. 218; Lenel, Pal. n S. 1181; 
Pernice a. a. 0. S. 182 Anm. 4; Heumann-Seckel a. a. 0. s. ▼• 
„ fideiubere ^^ S al k o w 8 k i , Novation 8. 247 Aom. 36 erscheint das „ fide- 
iubes^^ gleichfalls aufserst anffallend, dooh behftlt er es bei, weii er nar so 
das an Stelle des zu erwartenden „si*^ stehende „qnia*^ verstehen zu 
konnen glanbi Dieses ,,qnia*^ hfttte auch die hemchende Meinung (vgL 
Anm. 3) za Bedenken fiihren sollen; vgL auch Salpias, Novation 8. 170. 

2) DaCs hier von einer prinzipalen Verpfliohtang die Rede ist, eigibt sich 
darans, daCs das lOmische Recht eine Schadlos biirgschaft nioht kennt : s. u. § 8. 

3) Aach in anderer Beziehung ist ubrigens der beziiglich dieser Stelle 
herrsohenden Meinung entgegenzutreten. Sowohl Lenel a. a. 0. wie 
Pernice a. a. 0. wie Merkel, Der romisch-rechtl. Begriff der novatio 
(Stra&b. Diss. 1892) 8. 19, 46 wie ganz besonders Grade nwitz a. a. 0. 
halten die Begnindungsworte „quia non hoo agitur, ut novetur" fiir echt 
Indessen ist nioht einzusehen, was zugunsten dieser Stelle mehr sprftche 
als zugunsten aller anderen, die gem8& G. 8, 41, 8 pr. und § 1 diese oder 
eine mmliobe Wendung enthalten und als interpoliert anerkannt worden 
sind (vgl. dar&ber u. S. 32 if.). Auch hier wird damit nur auf den animus 
novandi verwiesen. Zudem VSSSt sich auch positiv vermuten, wie Ulpian 
den Nichteintritt der Novation begnindet haben mag: novatio interventa 
novae personae konnte zweifellos nur dann eintreten, wenn, w&re die 
novierende Stipulation uno actu mit der zu novierenden erfolgt, Eorrealit&t 
Platz gegriffen, also eadem res voigelegen hfttte (s. u. S. 34 ff.). Das trifft 
hier aber nioht zu. Denn die Frage „quanto minus a Titio debitore exegis- 
sem, tantum spondes (fidepromittis)?^^ fiihrt vielmehr zu einer Indemnit&ts- 
stipulation, auf Gmnd deren die neue Gbligation ganz unabhftngig, ja unter 
der exakten Denkform einer aufschiebend bedingten Obligation neben die 
alte tritt Das sprechen viele Stellen deutlich aus: vor allem Paul, zu Papin. 
D. 45, 1, 116 und Paul. D. 46, 3, 21; vgl. femer Gels. D. 12, 1, 42 pr. und 
Gai. D. 50, 16, 150: daruber s. u. § 8. 

4) Nioht hingegen wegen des Akkusatives „ tantum": vgl. oben S. 5 
Anm. 7 zu b). 

5) Vgl. auch u. S. 28. Geib a. a. 0. 8. 20 Anm. 1 fieiHch be- 
anstandet das „fideiubes" nicht (s. u. S. 26), und Degenkolb a. a. 0. 
S. 142 Anm. 55 bezeichnet die Interpolationsannahme als willkiirlich. 
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SO miifB es vielmehr an die Stelle irgend eines anderen Wortes 
getreten sein : eines Wortes, das nicht wie „ spondes " den Kom- 
pilatoren selbst gelaufig war, das aber andererseits , wie es die 
Stelle verlangt, znr Begrundong einer prinzipalen Obligation an- 
gewandt werden konnte. Das fubrt znr Yermatung eines „fide- 
promittis'S in dem sich beide Yoranssetzungen verwirklichen. 

Denn ebenso wie „8pondere" wird „fidepromittere" in der 
klassischen Zeit keineswegs auf die Yerburgung beschrankt: es 
bezeichnet ebenso gnt anch die Yerpflichtnng des Hauptschuldners *). 
Das erhellt aus voijnstinianiscben Quellen znr Gewifsheit. Unter 
Romem allerdings war das prinzipale „ fidepromittere « wahr- 
scheinlich ebenso selten wie beim Yerburgongsakte, urn so regel- 
mafsiger aber unter Peregrinen. Hier scheint es — an Stelle des 
eigentlich zu erwartenden blofsen „promittere" *) — geradezu die 
RoUe des zivilen „ spondere " gespielt zn haben •) : einen anderen 
Scblnfs lafst die erstaunliche Tatsache kaam za, dafs samtliche 
lateinisch gescbriebenen Siebenburgener TJrkunden, soweit sie 
sich lesen lassen nnd eine Stipulation zum Gegenstande haben, 
sechs an der Zahl^), das „ fidepromittere " als die prinzipale 
Yerbindlichkeit begrundend enthalten. Eine siebente freilich 
hat nach Mommsens Konjektur ein „ spopondit *' ^) , woraus sich 
jedoch, da sie a. 167 aufgenonunen ist, gemafs Gai. in, 93 nur 
schliefsen lafst, dafs die Eontrahenten romische Burger waren '). 

1) Zntreffend Gir tanner, Stipulation S. 141 Anm. l25; Karlowa 
Bomische Rechtsgeschichte 11 S. 702 f. 

2) Girtanner a. a. 0. S. 140f. und Degenkolb a. a. 0. 8. 142 
erklaren „ fidepromittere^^ lediglich als eine vollere Form, wie sie sich auch 
bei der Sponsion in dem selteneren „fide mea spondeo^^ findet: Plin. ep. 
1, 14, 10: s. dariiber Huschke, Gains 8. 73. Ygl. aber a. 8. 11 Anm. 1. 

3) Daranf, dafs es bei Plantus Menaechm. 5, 4, 6 (ed. Gotz- 
Scholl Y. 894) in dlesem Sinne vorkommt, hat Goeppert a. a. 0. hin- 
gewiesen; vgl. anch Costa, Diritto romano nelle comedie di Plauto p. 361, 
Xarlowa a. a. 0. II S. 704; Hnschke a. a. 0. 8. 75 scheint das 
„ fidepromittere^^ hier als akzessorisch za verstehen. 

4) Corp. inscr. latin, in 8. 930ff. n. HI, V, VI, VH, YIH, XXV 
(Bruns, Fontes I 8. 288—291; 811—812). 

5) Corp. inscr. latin. IQ 8. 950 f. n. XIII (Brans, Fontes I 8. 834). 

6) Vgl. aber Mitt els, Reichsrecht and Volksrecht 8. 123 Anm. 1; 
bezugllch der Biiiigerqaalit&t der Eontrahenten in den iibrigen Urkunden 
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Tribonian dagegen kannte das „fideproinittere'* nur noch als 
eine veraltete Verburgungsfonn *) , and so fiel es der Kom- 
pilation zum Opfer ohne Rucksicht darauf, ob es nicbt auch 
einmal im Sinne einer prinzipalen Yerpflichtung gebraucht 
worden war. 

Das ware an sicb schon verstandlich: aber es ist uns auch 
ein bundiger Beweis hinterlassen. Denn wenn man die Stipulation 
von Scaev. D. 45, 1, 122, 1 „eaque sic recte dari fieri fide ro- 
ganti Sticho servo Lucii Titii promisit Callimachus" mit den 
entsprechenden Kautionsformeln der Siebenburgener TJrkunden 
vergleicbt, so kann es gar keinem Zweifel unterliegen, dafs auch 
bier dem „fide rogare"*) ein „fide promittere" gefolgt ist, 
dafs also das Fehlen des „fide" vor dem „ promisit" auf die 
Rechnung der Eompilatoren kommt'). Hier haben sie sich 
durch ihre halbe Arbeit selbst verraten : das fiderogare glaubten 
sie stehen lassen zu durfen, da es ja auch im Fidejussorenrechte 
den terminus technicus bildet ^) : allein was heifst denn der ab- 
kurzende Ausdruck „ fiderogare" anderes, als dafs bei der Frage 
des Stipulanten auf die „ fides" des Promittenten Bezug ge- 
nommen wurde, dafs also hier die rogatio des Stichus lautete: 
„ea sic recte dari fieri fide promittisne?"? Mit dieser Prage 
aber deckte sich die Antwort des Callimachus nur, wenn er er- 
widerte: „fide promitto". Dafs ein blofses „promitto" genugt 



siehe ubrigens Arndts, Gesammelte zivilistisohe Schriften III S. 81 
Anm. ** a. E. 

1) J. 8, 15, 1 spricht nicht dagegen; siehe iiber die gleicblaatende 
gaianische Yorlage in m, 92 unten 8. 24 f. 

2) Da(s das „fidepromittere*^, ob es nun prinzipal oder akzessorisch 
gebraucht wurde, stets auf ein „ fiderogare** folgte und dieses demnach 
auch in zwei Funktionen auftrat, ist selbstverst&ndlich : vgl. die er- 
w&hnten sechs Urbunden und Mo mm sen, Corp. insor. lai III S. 937 
Anm. 15. Die Eonjektur Huschkes, der in seiner Ausgabe der Syn- 
trophusurkunde S. 36 Anm. 38 „fide** eliminiert und statt dessen „prae- 
stari** setzen will, ist daher mit Recht abgelehnt worden: vgl. z. B. Arndts, 
Oes. ziv. Schr. m S. 81 Anm. 

3) Lenel, PaL II S. 266 hat das wohl iibersehen. — Oeib a. a. 0. 
8. 45 Anm. 3 fiihrt die Stelle gleichfalls fOr die fidepromissio an. 

4) Anders Arndts a. a. 0. m 8. 82. 
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hatte, werden wir aus der Stelle schwerlich entnehmen 
durfen *). 

Nicht so einfach liegt die Frage, ob auch die fideiussores 
als Hauptscliuldner auftreten konnten. Unsere oben genannten 
Gewahrsmanner teilen sich bier in zwei Gruppen. Wie Goeppert 
ist Pemice in seiner 1886 veroffentlichten Abhandlung zam 
romischen Sakralrecht noch der Ansicht, dafs, was den Spon- 
soren und Fidepromissoren in diesem Punkte recht, den Fide- 
jussoren billig sei *), 1898 dagegen verficht er mit Lebhaftig- 
keit den entgegengesetzten Standpunkt % den schon Liebe ^) an- 
gedeutet hatte *). 

Auch wir glauben uns aof diesen Boden stellen zu mussen. 
An sich schon ist es stets gefilhrlich, irgend eine Vermutung 
im Fidejussorenrechte lediglich oder hauptsachlich darauf zu 
stutzen, dafs eine entsprechende Erscheinung im Sponsoren- und 
Fidepromissorenrechte erwiesen ist. Es zeigt sich vielmehr bei 
jeglicher TJntersuchung, dafs in dieser Beziehung das Wort 
^Sponsoris et fidepromissoris similis condicio est, fideiussoris 
valde dissimilis", das Gains ®) seinen speziellen Erorterungen 
der Burgschaftsregeln voranstellt, sich als ein Leitsatz bewahrt, 
der nie aus dem Auge zu verlieren ist. Denn Sponsion und 
Fidepromission, die in ihren Wirkungen von einander kaum 
abweichen ') und deren Unterscheidung nur durch die Unfahig- 

1) Vgl. die strenge UnterscheiduDg von promittere und fidepromittere 
bd Oai. in, 92, 116; J. 3, 15, 1. 

2) Sitzangsbeiichte S. 11901. — So anscheinend auch Voigt, Jus 
natmale IV S. 446 und neuerdings noch Geib a. a. 0. S. 43 ff. (wenig- 
stens prinzipieli). 

3) Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 19 S. 182 f. 

4) Stipulation S. 220. 

5) Auch Degenkolb a. a. 0. neigt ihm zu. 

6) lU, 118. 

7) Diese Frage wagt Bekker, Prozessualische Eonsumtion S. 185 
nach dem Stande der Quellen nicht zu entsoheiden. Indessen ist uns nur 
eine einzige bedeutendere Abweichimg bekannt: das durch die lex Publilia 
b^rundete besondere Buckgriifsrecht der Sponsoren (Oai. Ill, 127 ; IV, 22), 
und auch dieses IftCst sich aus bestimmten Griinden hinreichend recht- 
fertigen: vgl. u. §4 S. 67 f. — Cuq 1. c. V p. 710 n. 1 , V p. 254 n. 2 will 
freilich aus der Bezeichnung „lez Furia de sponsu^^ bei Gains IV, 22 
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keit der Feregrinen zur Spondierung veranlafst worden, haben 
mit der Fidejussion prinzipiell gar nichts gemein: nicht zwei 
Formen desselben Rechtsinstituts treten uns entgegen, sondem 
zwei in EDtstehung, Yoraassetzungen und Wirkangen darchaus 
verschiedenartige Bechtsinstitute, die nur wahrend ihres Neben- 
einanderbestehens das gemeinsam batten, dafs sie ahnlichen 
wirtschaftlichen Funktionen zu dienen bestimmt waren, und die 
desbalb die romischen Jaristen za einer vergleichenden Be- 
trachtung sicberlicb schon ebenso aligemein herausforderten wie 
ons heute ^). 



folgem, dafs aacfa diese lex den Sponsoren arspriingUch eigentumlich ge- 
wesen sei; doch kazin diesem AoBdrack der darchgttDgigen deutlichen Dar- 
stellong in Oai. Ill, 121 — 122 gegenaber am so weniger Gewicht beigemessen 
werden, als er eine geniigende Erklaning in dem Gegensatz za anderen 
leges Faiiae wie etwa der lex Faria testamentaria findet — Eingehend 
gegen Oaq jetzt GL Appleton, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 20 p. 25 
n. 1. — Aasfiibrlich behandelt die Frage Schroter, De sponsoribus, fide- 
promissoribas et fideiassoribas specimen (Jen. 1822) p. 288qq., der u. a. 
p. 20 sq., 29 behanptet, dafs sponsio and fidepromissio stets aaf ein „dare^^ 
geiichtet sein mo&ten. Das haben Girtanner, Borgschaft S. 4 and 
Hasenbalg, Biiigsohaft S. 5, 6 fiir die sponsio gleichfalls bejaht, far die 
fidepromissio aber vemeint and darin einen neaen Unterschied erkennen 
za soUen geglaabi £s entbehrt jedoch das alles einer qaellenm&Gsigen 
Grandlage: vgl. z. B. die Formel, in welcher aaf die das Sponsorenverh&lt- 
nis angebende Praescriptio aas Gai. lY, 137 die ..formala" aas Gai. lY, 136 
,,sabicitar^^, ohne dab Gains das „faoere^' dieser Forme! aosgeschlossen 
h&tte; femer das aasdriiokliche doppelte „baec (ea) ita dari fieri spondes?^^ 
in Panl. D. 17, 2, 71 pr.; vgl. weiter Tit Dig. 45, 1 passim and schlieCs- 
lich Beispiele fiir die volkerrechtliche and die Yerlobnissponsion: s. Per- 
nice, Sitzangsber. (1885) 8. 1160. — Ebenso anbegriindet ist die Annahme 
Yon Caq 1. c. I ^ p. 682, die fidepromissio habe im Gegensatz znr sponsio 
nie eine actio certae pecnniae, sondem immer eine (incerta) actio ex stipn- 
lata hervorgerafen, bei welcher die Stellang des Jadex so frei gewesen sei, 
dafs er die Biirgschaftssamme einfach habe herabsetzen kdnnen: das l&Cst 
sich aas der „ fides** der Formel ebenso wenig ableiten wie aas Scaev. D. 45, 
1, 122, 1. — Wenn Karlowa, Romische Reohtsgesohichte U S. 732 end- 
lich meint, dafs die a. S. 44 besprochenen S&tze uber die Infamie des 
Haaptschaldners bei der fidepromissio nicht zar Anwendang kamea, so gilt 
das doch nar insoweit, als der Hanptschaldner nicht romischer Biiiger war, 
and hat daher mit der fidepromissio selbst gar nichts za tun. 

1) Wir haben zwar nar in der Darstellang des Gains (HI, 115—127) 
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Das hat ihnen in der modemen Theorie geradezo einen 
gemeinsamen Namen, den der ^adpromissores" eingebracht Ob 
er aber bereits in Rom so allgemein and insbesondere in diesem 
Sinne gebraochlich war, scheint nns angesichts des Qnellen- 
materials keineswegs so unzweifelhaft za sein. Man gewinnt 
hier vielmehr den Eindrack, dafs nnter diesem Begriff ursprong- 
lich, soweit er Hberhaupt Anwendung fand, nor die Sponsoren 
mid Fidepromissoren yerstanden worden sind, die ja anch allein 
notwendigerweise za einer promissio hinzatreten mtlssen, also 
anter alien Umstanden adpromissores in desWortes eigent- 
licher Bedentong sind, wahrend far die Moglichkeit einer fide- 
iassio die etwaige Herkanft der Haaptschald aas einer promissio 
oline Belang ware ^). In einem aach die Fidejassoren am- 
fassenden Sinne taacht das Wort wenn aberhaapt, so docb erst 
in einer Periode aaf , in welcher anter der Nachwirkang der 
epistala Hadriani das Fidejassorenrecht sich dem Sponsoren- 
recbte etwas annaherte *). 

Die altesten Sparen finden sich bei Nichtjaristen. Cicero ') 
berichtet, wie Chrysogonos versprochen habe („confirmaret"), er 
werde den Namen des Sextus Roscios von der Proskriptions- 
liste streichen, and wie Gapito „id ita fiituram adpromitteret'S 



ein Beispiel hierfiir, aber woher sollten nns bei dem Znstande der 
Digesten aaf diesem Oebiete weitere kommen? Ledi^ch dem MiHsver- 
flt&ndniase Tribonians verdanken wir Ulp. D. 17, 1, 21; s. dariiber o. 8. 5 
Anm. 7. 

1) Bas hat Oradenwitz, Ungiltigkeit obligatorisoher Rechtsgesch&fte 
8. 271 richtig empfanden, indem er nur „die beiden alten Formen der 
adpromissio diesen Namen im engsten Sinne veidienen^^ l&CBt Ihm hat 
dch Oeib angesohlossen, der (vgl. S. 37 Anm. 4 a. a. 0.) die adpromissores 
stftndig in diesem engeren Sinne gebraucht: z. B. S. 9, 37, 48 if., 65 Anm. 2. 
Tgl. uber das entspreohende Yerhftltnis des prStorischen „ addioere ^^ zn dem 
„dicere^ der Parteien im LegisaktionenyerfahTen nenerdiDgs Wlassak, 
ZeitK2hr. d. Sav.-St Bd. 25 S. 90lf., 105 If., 161 f. 

2) Dalis schon „die Oesetzgebnng . . . den allgemeinen Begriff der 
Adpromission anlfailste^S wie Haschke, Gains S. 83 meint, ist ohne jede 
Begrondong. Was die allein in Frage kommende lex Oomelia anlimgt, 
8. n. § 6. 

8) p. Rose. Amer. 9, 26. 
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Georges ^) ubersetzt „ noch dazu d. h. in seinem Namen ^er- 
sprechen^S und man wird in der Tat kein Bedenken tragen, 
das Wort in dieser Bedeutung zu verstehen. Da ist es nun 
klar, dafs die fideiussio hier nicht inbegriffen sein kann, weil 
Cicero sie noch gar nicht kennt *). Und so liefert denn die 
Stelle in dieser negativen Beziehung gewunschten Beweis, wenn 
man ihn wirklich von ihr erfordem will. Indessen fragt es 
sich, ob das erlaubt ist. Denn wird man andererseits positiv 
behaupten durfen, dais Gapito spondiert oder fidepromittiert 
babe? Es handelt sich doch hier um oflFentlich-rechtliche Ver- 
haltnisse, bei denen von einer zivilen B&*gschaft gar nicht die 
Rede sein kann. 

Dieses Bedenken fallt zwar fort, wenn wir zu Festus *) 
tlbergehen, welch er definiert: 

„ Adpromissor est, qui, quod suo nomine promisit, idem 
pro altero quoque promittit". 
Aber auch hier wird man den Ausschluls der Fidejussoren 
annehmen konnen. Denn wenn es auch zur Zeit des Verrius 
Flaccus eine fideiussio schon gab *), so wird dieser doch wie daa 
meiste % so auch diese Stelle aus Yarro entnommen haben, dem 
als Zeitgenossen Giceros die fideiussio gleichfalls noch nicht. 
vertraut gewesen sein durfte. Allein der Wert dieses fur 
den Gebrauch des Wortes uberhaupt so eminent bedeutsam 
scheinenden Satzes wird dadurch sehr herabgedruckt, dafs er 
uns in einer zweifellos verstummelten Gestalt uberliefert ist*).. 
So haben denn die Herausgeber bereits ihren Scharfsinn daran 
zu erproben gesucht, meist indem sie hinter dem „quod^^ ein 
„quis" eingeschaltet haben. Indes mit Recht wamt Monmisen ^ 



1) Ausfiihrliches lateinisoh-deutsches Handworterbnch ^ I S. 483; in 
gleiohem Sinne M erg net, Handlexikon zu Cicero (1905) s. v. 

2) S. n. § 6. 

3) Bruns, fontes n S. 2. 

4) S. a. § 6. 

5) Brans in semen fontes 11 S. 1. 

6) Auoh Liebe a. a. 0. S. 205 Anm. 1 findet die Stelle „dankel ge-^ 
faSst Oder corrumpiert^^ 

7) In Brnns, fontes 11 S. 2 Anm. 4. 
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vor solchem Vorgehen : der Stil wird dadurch freilich besser, 
der Inhalt aber einfacli falsch: denn wer idem promittiert, was 
ein anderer (frulier) „promisit", noviert die Obligation: aus dem 
Adpromissor wurde ein Expromissor *). Der „quod"-Satz mufs 
also notwendig dasselbe Subjekt haben wie der „qui"-Satz, was 
aach dazu stimmt, dafs ja der Adpromissor nicht weniger „suo 
nomine" promittiert als der Hauptschuldner. Dann aber spottet 
die Verworrenheit und TJmstandlichkeit der Stelle jeder Be- 
schreibong, und das Unmogliche einer solchen Ausdracksweise 
wird durch das unvereinbare „promisit — promittit" wirksam ina 
Licht geruckt. TJnter diesen Umstanden wird man einstweilen. 
daraof verzichten mtLssen, Festas als Gewahrsmann for die 
Existenz der adpromissio als eines privatrecbtlichen terminus 
technicus anfuhren zu dfirfen. 

Dazu kommt, dafs uns derselbe Festus *) eine andere hier- 
her gehorige Ausfuhrung uberliefert, die an Elarheit zu wtlnschen 
nichts ubrig lafst, sachlicb aber auf ein Ergebnis hindrangt^ 
das dem aus der vorangehenden Stelle etwa zu gewinnenden 
geradezu widerstreitet. Sie legt namlicb den ScbluTs, dafs es 
zur Zeit ihrer Entstehung eine adpromissio als technische Be- 
zeichnung nicht gegeben habe, auTserordentlich nahe. Und doch 
stanmit sie von einem Zeitgenossen des Varro, von C. Aelius 
Gallus. Es heifst dort: 

„Beus stipulando est idem, qui stipulator dicitur quivo 
suo nomine ab altero quid stipulatus est, non is qui 
alteri adstipulatus est. Reus promittendo est, qui 
suo nomine alteri quid promisit quive ') pro altera 
quid promisit." 
In scharfer Gregensatzlichkeit wird hier betont, dafs reus, 



1) S. u. S. 34ff. 

2) 8. y. „reii8^^ (Brans a. a. 0. 11 S. 83). 

3) So naoh. Brans-Mommsen. Yollig unstatthaft ist es, vor dem. 
„qm^^ der Neapolitaner Handschrift ein ,,11011^^ einzuschalten : so noch 
Bekker, Aktionen 11 8. 308. — Den zweiten 8atz, wie Huschke, Gains 
8. 67 Anm. will, ani die fideiussio allein zn beziehen, gcht um so weniger 
an, als dem C. Aelius Gallus die fideiussio noch gar nicht bekannt war:. 
B. n. § 6. 
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stipulando nor der Hauptglanbiger genannt wird, der far 
sich selbst stipuliert, reas promittendo aber auch der, 
der far einen anderen promittiert , der akzessorische Schuldner. 
Diese ungleichmafsige Terminologie mufs jedenfalls einen be- 
sonderen Grand haben: and das kann doch nor der sein, dab 
far den akzessorischen Glaabiger der Sammebiame des „reas^ 
nicht auszuhelfen braachte, well daf&r ein selbstandiger Aas- 
drack in dem „adstipulator" auf den das ^adstipolatas*' ja aach 
deatlich genug hinweist, gebraachlich war. Aaf der Passivseite 
mufste man sich dagegen mit dem „reas promittendo" behelfen, 
weil hier ein entsprechendes Wort nicbt zar Verfugung standi 
wie denn aach Gallus hier keineswegs ein ^adpromisit", sondem 
ein „promisit" braacht. 

Mafs darch dieses einzig einwandfreie Zengnis aus der re- 
publikanischen Zeit der Glaabe an die ,,adpromissores" bereits 
stark erschuttert werden, so erfahrt er die gleiche Einbalse fur 
die klassische Periode. Denn von Gains, der hier begreif licher- 
weise in erster Linie in Betracht kommt, lafst sich mit Be- 
stimmtheit behaapten, dafs ihm die Denkform des adpromissor 
nicht gelaofig war. Wahrend er in m, 110 ganz in tTberein- 
stimmang mit der letzterwahnten Festusstelle den adstipolator 
einfahrt, onterscheidet er in m, 115, wo er entsprechend die 
Betrachtnng derer, die „pro eo, qui promittit, obligari solent" 
einleitet, nur die drei Typen der Sponsoren, Fidepromissoren and 
Fidejussoren, ohne, wie es doch sonst dem Charakter des Werkes 
nnd seiner Gewohnheit eigen ist, den zusammenfassenden ter- 
minus zu nennen. So ist er genotigt, in § 117 „ sponsores et fide- 
promissores et fideiussores" zu schreiben; in IQ, 124 und 127 
scheint ilim das selbst zu langatmig geworden zu sein, und er 
setzt dafOr einfach „omnes" — ein unschdner Luckenbufser auf 
Kosten der Deutlichkeit — , und in m, 126 schliefslich sagt 
er gar: „ omnium, sponsorum, fidepromissorum, fideiussorum" 
und mehrere Zeilen getrennt davon: „horum": so unbeholfen 
spricht man doch nicht, wenn man einen klaren terminus tech- 
nicus zur Verfugung hat. 

Dazu pafst das Bild, das die Digesten liefem. Denn 
wenn sie es auch zur Gewifsheit machen, dafs der BegrifF der 
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adpromissores bereits gegeben war, so war er doch jedenfalls 
nicht allgemein ublich nnd daher kein technischer Ausdruck. 
Daraof weist scbon die an Galas gemahnende Umstandliclikeit 
des „in universis, qui pro aliis obligantur'* in Ulp. D. 46, 1, 
8, 7 bin ^) ; aber es liefse sich aucb sonst die merkwurdige Tat- 
sacbe nicbt erklaren, dafs, obwohl die Gelegenheit dazu sich so 
reicblicb bot, das Wort nur an drei Stellen begegnet *). Lenel •) 
freilicb vermntet, dafs die Kompilatoren dabei die Hand im 
Spiele batten. Indessen ist uns das nicht wahrscheinlich. Denn 
dann waren ihnen jene Fragmente ebenso wenig entschlupft, wie 
ihnen die Sponsoren oder Fidepromissoren entgangen sind. Aller- 
dings braucht Jnstinian selbst die „ adpromissores '^ nirgends *). 
Aber „ expromissor" und „expromittere" finden sich bei ihm 
gleichfalls nicht, und doch kommen beide Worter in den Digesten 
nicht selten vor^); andererseits hatte aber Justinian, der die 
fideiussio nur noch als einzige reine Burgschaftsform kannte, 
aach keinerlei Bedurfnis nach einem diese Tatsache verwischenden 
Gesamtbegriffe ^). Die drei Stellen stammen samtlich aus der 
Zeit nach der epistula divi Hadriani; trotzdem scheint es, als 
ob sie die fideiussores noch nicht einbegreifen wollen. Ziemlich 



1) Hingegen darf man sich auf Julian hier nicht bemfen: denn wenn 
er aach in B. 46, 3, 34, 8 yon einem „reas satdsdandi'^ statt von einem 
^, adpromissor^^ spricht, so macht das doch die Oegenuberstellung des „reus 
satis accipiendi*'^ hinreiohend begreifLich. Es mag dahingestellt bleiben, ob 
die Kompilatoren an dem SchlnTiB der Stelle nicht beteiligt sind: der Plural 
,, fideiussores^^ pa&t weder zu dem vorhergehenden Falle noch zu dem 
^quotiens'^-Satze. Lenel, Pal. I 459 beanstandet nichts. 

2) Ygl. Vooabularium jurisprudentiae Bomanae, 6d. I 8. 256. 

3) Pal. n praef. S. 3; vgl. aach ebenda II S. 1184 Anm. 3 sowie 
Heumann-Seckel, Handworterbuch * s. v. ,, f ideiubere ^S 

4) Vgl. Longo, Yocabolario delle costitazione latine di Giustiniauo im 
BuUettino dell' Istituto di diritto Romano, 6d. 10. 

5) Nach dem Berliner Digestenindex (s. o. S. 3 Anm. '2) findet sich 
.,, expromissor ^ 12 mal und „ expromittere ^^ 17 mal. 

^ 6) Ygl. Paul. D. 45. 1, 91, 4: ,, accessionibus , id est fideiussori- 
bus", welche drei "Worte Lenel, Pal. I S. 1171 Anm. 1 allerdings 
fiir ein Glossem halt, die aber mit gleichem Becbte den Kompilatoren selbst 
zngeschrieben werden diirfen, deren Auffassung sie jedenfalls richtig wieder- 
geben; ygl. aach Eisele, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 18 S. 43. 

L«T7, Sponaio. 2 
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sicher darf das mit Pemice ^) and Girard *) von dem in D. 45 
ly 5, 2 luberlieferten Fragment des Pomponins behauptet werden^ 
da das vorangehende y,promissorem'' in erster Linie auf Spon^ 
soren and Fidepromissoren pafst and man sich bekanntlich bei 
pratorischen Satisdationen der Fidejussoren in der Kegel ^) nicht 
bediente *), Von den beiden anderen dem XJlpian zagehorigen 
Stellen kann D. 24, 3, 64, 4 jedenfalls in gleicher Weise ver- 
standen werden. D. 46, 3, 43 aber macbt einen sehr schlechtea 
Eindruck^), and wenn auch, wie bemerkt, die Eompilatoren 
keinen Anlafs batten, die Adpromissoren hineinzafugen, so sind 
sie docb schwerlicb bier ganz anbeteiligt Denn dafs das Frag- 
ment sich dorch die allgemeine Fassang, in der es die Be- 
freiong der Akzessionen darch die Befreiang des Haaptschuldnera 
statuiert, mit dem im einzelnen geltenden weit verwickelteren 
Recbte in Widersprach setzt, hat Girtanner ®) bereits ausfiUirlich 
dargelegt. Auch wird sich nicht bestreiten lassen, dafs der 
Hauptsatz sprachlich and der „praeterqaam^'-Satz logisch 
hochst anstofsig ist. Denn wie kann die Nichtliberierung dea 
Haaptschuldners eine Aasnahme von der Liberierung des B^rgeu 



1) Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 19 S. 182 A.nm. 5. 

2) 1. 0. p. 749 n. 4. 

3) S. aber u. § 8. 

4) DaCs das „id est, qui idem promittont ^^ interpoliert ist, wie Pernio e- 
a. a. 0. behaaptet (anders Lenel , Pal.), ist moglich, aber auch nur moglich: 
das „idem*^ spricht nicht dafiir (s. u. 8. 19 if.), und ganz „ uberflusBig ^^ 
scheint der Satz vielleicht auch nicht zu sein, wenn Qaius das Wort nicht- 
einmal keont Andererseits ist das „id est . . ."• allerdings oft das Zeichea 
einer Interpolation oder Glosse (s. Eiseie, Zeitsohr. d. Sav.-St Bd. 7 
8. 18 Anm. 1; Bd. 11 8. Iff.); die letztere Mdgliohkeit hielten wir dann 
fiir wahrscheinlicher, weil die Eompilatoren den Ausdruck eher dnroh die- 
bei ihnen so beliebten Fidejussoren ersetzt h&tten. — Wenn etwas in der 
Stelle interpoliert sein soil, daun wiiiden wir den Yerdacht auf „8atia 
acceptio^* lenken: eine Verbinduug, die nicht nurunschon ist, sondem auch 
einzig an dieser Stelle vorkommt (vgl. Voo. jur. Rom. I 8. 77). 

5) Gradenwitz, Ungiltigkeit 8. 270 Anm. 1 und Lenel, Pal. n 
8. 1014 bemerken nichts zu der Stelle. 

6) Biiigschaft 8. 81 ff., 495 ff.; ihm schliefst sich Arndts, Pandekten^"^ 
8. 696 an; auch Geib a. a. 0. S. 104 Anm. 1, 8. 119 Anm. 5 legt der- 
Stelle offensichtlich kein groIiBes Gewicht bei. 
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darstellen oder wie lassen sich die Schlttfsworte sonst in den 
Zusammenhang einfagen? 

Wild somit die geringe Gemeinschaft , die zwischen den 
alteren Burgschaftsinstitaten nnd der Fidejnssion besteht, auch 
dadnrch bestatigt, dafs es einen sie zasammenfassenden Aa&- 
dmck in klassischer Zeit wahrscheinlich nicht gegeben hat, so 
bedarf es doch noch konkreter Argamente, um die Unmoglich- 
keit einer prinzipalen Funktion der fideiussio zu erweisen. — 
Wenn nun allerdings Pernice *) den Unterschied von der Obli- 
gation des Hanptschuldners in erster Linie in der von ihm als 
allein „richtige^ Fidejussorenformel anerkannten Frage: „jBidene 
toa id esse iubes?"') ansgedruckt sieht, so vermogen wir das 
nicht zu verstehen. Zunachst findet seine der allgemeinen Mei- 
nung zuwiderlaufende ausschliefsliche Sanktionierung des ^id*^ in 
den Quellen keinen Boden, und es bedarf keines eingehenden 
Suchens, um seine Worte „idem steht nicht in der Fonnel und kann 
nicht darin stehen ^ als unhaltbar zu erweisen. Zugegeben selbst, 
dafs Gains in IQ, 116 „id'S nicht „idem'' geschrieben hatte '), was 
mit der mafsgebenden Lesart von Studemund im Widerspruch 
stande, so liefert doch schon Gai. IQ, 112 mit dem ausdrfick- 
lichen ,,idem fideiubes" gegen Pernice unanfechtbaren Beweis ^). 
Dazu kommen die siebenburgischen TJrkunden, welche die Wahr- 
nehmung gestatten, dafs nicht nur die eine TJrkunde in ihrem 



1) A. a. 0. 8. 182. 

2) QaellenrnftTsiger ist wohl die Wortstellung: „id fide tua esse iabes?^^ 
vgl. OaL m, 116 („idem''); Corp. insor. lai m S. 934, 940, 942, 959 
fonnula Baetica (Corp. insor. lat 11 S. 700 = Bruns, fontes I S. 294) 
Ulp. D. 45, 1, 75, 6; vgl. ferner Javol. D. 46, 1, 42; Jul. D. eod. 16, 6 
Papin. D. eod. 47, 1; Papin. D. eod 51 pr.; Scaev. D. 17, 1, 60, 1; Ulp. 
D. 46, 4, 18, 9; Paul. D. 19, 2, 54 pr.; Paul. D. 45, 1, 182, 1. 

3) Girard 1. c. p. 749 n. 4, der sich ebenso wie Cuq 1. c. n 
p. 545 n. 2 Pernice voUkommen anschliefet, bezeichnet das „idem" hier 
wie in der cautio de puero empto (s. u. 8. 20 Anm. 1) als eine „oorreotion gra- 
tnite venant d'idees preoon^ues^*: aber er selbst beh&lt in seinen Textes de 
droit ronuun ' p. 244, 728 die Lesarten bei: wenn die Romer selbst schon 
dieee „idees precon^ues^^ batten, dann werden wir wohl keinen Anstolis an 
ihnen nehmen diirfen. 

4) Dariiber, dafe es sich in III, 112 um Yerbiirgung handelt, vgl. 

n. S. 251 

2* 
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Spracligebrauch von der anderen abweicht, sondem dais eine 
and dieselbe Tafel aaf der einen Seite das „id% auf der anderen 
das „idem" enthalt ^). Klarer lafst sich nicht dartun, dais 
ein Unterschied zwischen „id'^ and „idem^' nicht bestand and 
daher alle aaf einem solchen Unterschied basierenden Eonse- 
qaenzen verfehlt sind '). Ebenso ergibt die zweifellos auf Spon- 
soren bezagliche Jal. D. 46, 1, 16 pr. % dais in der Sponsions- 
formel amgekehrt nicht nor „idem'S sondem aach „id'' ge- 
braachlich war*). 

Es ist aber aach vom dogmatischen Standpankte aas ganz 
anerfindlich, wie man anter „id^' etwas wesentlich anderes 
hatte begreifen soUen als anter „idem^'. Das eine nimmt in 
derselben Weise aaf die vorangegangene Obligierang eines 
anderen Bezag wie das andere^): das „idem'' ist nicht 
mehr and nicht weniger ^) anselbstandig als das „id'' and steht 
lediglich statt des genaaeren (id[em]), qaod ille spondet (pro- 
mittit, fidepromittit, debet). Es lag deshalb ebenso im Belieben, 
eines der beiden Worte za gebraachen wie aberhaupt von der 
darch sie bewirkten Abkorzang keinen Gebraach za machen 



1) Die caatio de muliere empta (Corp. i. 1. m S. 959) hat auf beiden 
Seiten „id", ebenso auf der einen Seite die cautio credit! (n. V; a. a. 0. 
8. 934), wShrend die Worte auf der anderen Seite nioht lesbar sind. Hin- 
gegen hat die cautio de puero empto (a. a. 0. S. 940 ff.) auf der einen 
Seite ein deutliches „idem^^; auf der anderen Seite stand gleichfalLs un- 
zweifelhaft „idem^\ doch ist das „em^^ durch sechs deutliche Striche fort- 
konigiert. 

2) tTber die nicht hierher gehonge D. 45, 1, 5, 2 s. o. S. 18. 

8) Arndts, Pandekten S. 679 Anm. 1; Gradenwitz, Ungiltigkeit 
S. 270 ff.; Eonigsbeiger Fesigabe fiir Sohinner (1900) S. 145; Lenel, 
Pal. I S. 457; Geib a. a. 0. S. 48 Anm. 8; Heumann-Seckel, Hand- 
worterbuch s. v. „fideiubere"; s. auch o. S. 3 Anm. 4. 

4) Sohon das „id^^ hfttte also geniigende Kraft gehabt, uni in Papin. 
D. 45, 2, 11, 1; eod. 11, 2 die Eorrealhaftung zu begriinden und die Raten- 
haftung auszuschlielsen. 

5) Pernice a. a. 0. selbst tibersetzt die Fidejussionsformel : „Weist 
du mich an, daCs das auf deine Treue geht?". Dieses „das^^ ist sowohi 
„id" wie „idem". Wie wir Geib a. a. 0. S. 37. 

6) So z. B. Liebe a. a. 0. S. 218, dem nur das „id, quod Titius 
debet ^^ die vollige Identit&t bezeichnet: das ist natiirlich ebenso unberechtigt 
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und die voile Stipulationsfonnel, freilich bei Sponsion und Pide- 
promission ^) unter einem entsprechenden Hinweis auf die Iden- 
titat dieser res mit der durch die erste Stipulation begrundeten *), 
ausdrucklich zu wiederholen. Ein Beispiel gewahrt J. 3, 16 pr., 
wo statt „idem dare spondes?": „eosdem quinque aureos dare 
spondes?" gefragt wird *). 

Sucht nun aber Pemice *) aus dem „id" wirklich die Folge- 
mng zu Ziehen, der fideiussor verspreche gar nicht dasselbe wie 
der Hauptschuldner, sondern er nehme nur dessen Verbindlich- 
keit unter seine Gewahr, so ist das aus dem Grande zuruck- 
zuweisen, weil fur den Sponsor in keiner Beziehung anderes gilt. 
Soweit die Romer zur Erklarung einzelner Erscheinungen auf 
dem Gebiete des Burgschaftsrechtes Haupt- und Burgschafts- 
schuld als identisch angesehen haben, sind die praktischen Wir- 
kangen der eadem res bei beiden Instituten ganz die gleicben. 
Trotz seiner prinzipiellen tTbereinstimmung mit Pemice raumt 
das Girard *) oflfen ein: „au reste la doctrine a, malgr6 la diffe- 
rence de formule, consid^r^ Tobligation du fid^jusseur comme 
ayant anssi bien que celle des autres adpromissores n^cessaire- 
ment le m§me objet que celle du d^biteur principal ". In dieser 
Weise erklart er denn auch die Nichtigkeit der fideiussio in 
aliam und in duriorem causam •) sowie die konsumierende Wir- 
kung der litis contestatio ^), indem er beide Polgerungen als 
der Fidejussorenformel widersprechend binstellt und sie nur aus 
der Neigung der „ doctrine", die Rechtssatze der sponsio hierher 
zu ubertragen, erklart. Was soil denn aber fur uns mafsgebender 
sein als die „ doctrine"? Wenn die romiscben Juristen das „id'' 

1) trber den Grand, warum die Regelung im Fidejossionsrechte freier 
war, s. n. 8. 29. 

2) Sonst drohte Ratenhaftung : vgl. die S. 20 Anm. 4 zitierten Stellen 
and Binder, Korrealobligationen (1899) S. 19 f. 

3) Zatreffend vgl. zu dem Ganzen Binder a.a.0. 8. 154 Anm. 
81a- E. — Die alteren Schriftsteller setzen „id" und „idem" eben- 
falls gleich. 

4) A. a. 0. 8. 183. 
5} 1. c. p. 749 n. 4. 

6) 1. c. p. 751 n. 6. 

7) 1. c. p. 753 n. 1. 
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schon als mit ^id^m*' identisch verstanden haben, ddrfen wir 
dann papstlicher als der Papst sein? — Pemice selbst scUiefst 
entgegengesetzt : da nur „id'' i^ der Formel stehe, so „miirste 
das idem von der Eechtswissenschaft bestimmt werden": also 
auch er halt die Annahme einer Identitat von Burgschafte- 
und Hauptschold far erforderlich , urn aas ihr jene Erscbei- 
nungen des praktischen Bechtes zu erklaren. Waram dann 
diesen Umweg uber die Rechtswissenscbaft? Und die Bechts- 
wissenscbaft batte dieser Interpretation dadorcb genugt, dafs sie 
die fideiussio in aliam oder in dnriorem causam nicbt zuliefs? 
Dann batte sie es sicb leicbt gemacbt Tins scbeint das viel- 
mebr, ebenso wie Girard, ein gegen Pemice sprecbendes Zeicben 
zu sein, zumal sicb diese Erorterungen ganz in der gleicben 
Weise aucb bei Sponsoren und Fidepromissoren finden^), bei 
denen das „id6m" d^^ Formel von Pemice selbst so besonders 
betont wird. 

Andererseits bat die romiscbe Dogmatik aber aucb die Yer- 
scbiedenbeit nicbt uberseben, die den Burgen von dem Eorreal- 
scbuldner trennt. Naturlicb stebt der Burge nur fur die Ver- 
bindlicbkeit des Hauptscbuldners ein, nicbt verpflicbtet er sicb 
selbst zu deren Erfullung *) , und so nebmen denn die Obliga- 
tionen beider uberall da einen verscbiedenen Inbalt an, wo die 
Yerpflicbtung des Hauptscbuldners eine nicbt vertretbare Leistung 
zum Gegenstande bat. Aucb das trifft den „idem^ versprecbenden 
Sponsor so gut wie den Fidejussor, und es wird sicb scbwerlicb 
bestreiten lassen, dafs Ulpian und Paulus die in D. 46, 3, 31 
und D. 45, 1, 49, 1 angefubrten Falle ganz ebenso entscbieden 
batten, wenn dort statt des Fidejussors ein Sponsor eingetreten 
ware. Das „idem'' mufs eben nur in einem weiteren Sinne ver- 
standen werden, der zunacbst nur die Bezugnabme auf die phn- 



1) Gerade in dieser Hiosicht heilSst es: „in eo quoque lure (so die 
Ausgabe von Seek el and Eiibler 1903) par condicio est omniam, spon- 
sorom, fidepromissomm, fideiussoram , quod ita obligari non possont, at 
plos debeant, quam debet is, pro qao obligantor^^ (GaL in 126) ^^ 

2) „nicht, well hier nicbt idem geechuldet worde, wobl aber well der 
fideiussor kein selbst&ndiges idem, sondem nur ein akzessorisches idem 
sohuldet'': Geib a. a. 0. S. 55. Vgl. Binder a. a. 0. S. 140ff., 160f. 
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zipale Obligation ansdraoken soil und zu einem exakten „idem, 
erst dann fahrt, wenn nicht mehr die auf „dare facere oportere^ 
gehende, sondem die am Ende alleia mafsgebende , auf „con- 
demnari oportere" gerichtete Obligation in Frage steht *). — 
Nicbts erweist aber die Unmoglichkeit der Pemiceschen Unter- 
scbeidong besser als die AasfQbrung von Cuq % der mit ihr Ernst 
macht: dem „id" soil die Pidejussion ihre Vererblicbkeit und 
ibre onbeMstete Dauer verdanken, aus dem „id" die Moglich- 
keit vorausgebender Fidejubierung zu folgem sein: far diese 
ungebenerlichen Behauptungen einen Beweis anzutreten, versucht 
Cuq ebenso wenig, wie er andererseits der konsumierenden Wirkung 
der Litiskontestation gerecht zn werden vermag*). 

Selbst wenn aber sowohl die Pernicescbe Fidejussionsformel 
wie die Unterscheidung zwiscben „id" und „idem" gerechtfertigt 
ware, so ware immer nocb kein Orund vorbanden, warum diese 
Pormel nicbt aucb yom Hauptschuldner soUte gebraucbt werden 
konnen. Das gibt Pemice *) selbst zu. Das Argument fur die 
XJnwahrscbeinlicbkeit der prinzipalen Funktion dos fideiubere muTs 
daher in anderen Momenten gefunden werden. 

Zunacbst ist die Tatsacbe, dafs trotz der oflfenbaren Neigung 
der Eompilatoren fur „fideiussor'^ und „fideiubere^' jedes in den 
Digesten nur einmal als auf den Hauptscbuldner bezuglich 
vorkommt (Jul. D. 46, 3, 34, 1 bzw. XTlp. D. 46, 2, 6 pr. ^)) und in 
anderen Werken der klassischen Jurisprudenz oder Justinians 
uberbaupt nicbt in diesem Sinne gebraucbt wird, fur uns von 
entscheidender Bedeutung, zumal sich jene beiden durch die 
Seltenheit des Ausdruckes an sicb scbon verdacbtigen Stellen 
teils aacb aus anderen Grflnden, teils aucb beziLglicb anderer 
Worte als interpoliert erwiesen baben*). Ein so ganzlicber, 

1) Zatreffend Oeib a. a. 0. S. 65, der die mogliche Veischiedenheit 
in dem Leistangsinhalte der beiden Obligationen im rdmisohen Rechte „ dutch 
das Oddkondemsationsprinzip verdeokt^^ sieht; ebenso Binder a. a. 0. 
8. 149 ff., 161. 

2) L. c. n p. 545 soiv. 

3) L. c. II p. 546 n. 6. 

4) A. a. 0. S. 182 Anm. 4. 

5) Ygl. aach o. S. 8 Anm. 2. 

6) S. 0. S. 2, S. 8 Anm. 3, 4. 
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unbegrundeter Mangel eines Ausdnickes bei solchem Reichtnm 
des Quellenmaterials liefert voUen Beweis. 

Positiy bestatigt wird das durch die drei siebenbilrgischeii 
Stipulatdonen, welche aurser der Yerpflichtung des Hauptschaldners 
auch eine Yerburgung zum Gegenstande haben ^): stereotyp lauten 
sie : „ . . . . dari fide rogavit (Primus), dari fide promisit (Secun- 
das) ; id(em) fide sua esse iussit (Tertius) ** : obwohl also fiderogare 
sowohl wie fidepromittere hier prinzipale Fanktion ausuben und 
es daher nahe gelegen hatte, fideiubere in gleicbem Sinne zu 
verstehen , wird fideiubere doch uberall in gleicher Weise ohne 
den geringsten eriautemden Zusatz zur Bezeichnung des akzes- 
sorischen Yerhaltnisses gebraucht : dafs es zu dieser Zeit fahig 
gewesen ware, noch etwas anderes auszudrucken, muTs danach 
als ausgeschlossen gelten. 

Gegen die Beweiskraft dieser Momente wiegen die Belege 
sehr leicht, auf die Goeppert *) seine entgegengesetzte Ansicht 
grundet. Aus Gai. m, 92, m, 112 und Paul. sent, n, 3 folgert 
er, dafs spondere, fidepromittere und fideiubere gleich behandelt 
und samtlich auch fur den Hauptschuldner angewandt werden. 
Gai. in, 92 und Paul. II, 3 versagen aber fur eine solcbe Ar- 
gumentation Yollstandig: sie woUen lediglich die Stipulation, die 
Yerbalobligation definieren und wahlen zu diesem Zwecke als 
Beispiele die am haufigsten vorkommenden Falle: „dari spondes? 
spondeo; dabisP dabo; promittis? promitto; fidepromittis? fide- 
promitto; fideiubes? fideiubeo;facies? faciam^ Und tatsachlich 
lafst sich nicht leugnen, dafs alle diese Beispiele in gleicher 
Weise geeignet sind, den Begriff der Yerbalobligation klar zu 
machen, und dafs es hierfur gar nicht darauf ankommen kann, 
ob dieselbe zu einer prinzipalen oder zu einer akzessorischen 
Obligierung fuhrt Denn daruber, dais die durch dare, promittere, 
facere bewirkten Stipulationen jedenfalls auf einer anderen Stufe 
stehen als die durch spondere, fidepromittere, fideiubere bezeich- 
neten, kann doch, scheint uns, ein Zweifel kaum obwalten, da 



1) Corp. inscr. lat a. a. 0. n. Y, YU, XXV (Br uns a. a. 0. n. 105, 
107, 127, 1). 

2) A. a. 0. S. 266 f. 
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die letzteren jedenfalls eine Verburgung zam Gegenstande haben 
konnen, woza die ersteren nach den Quellen gar nicht be^higt 
sind *). Gains und Paulus haben hier aber mit Recht von jeder 
sachlich begrnndeten Sangordnung abgesehen, da es ihnen nur 
anf die Fonn ankam. Erst wo der Unterschied zwischen 
prinzipaler nnd akzessorischer Obligation zur Erorterong stand, 
war eine solche Bangordnung angebracht, und durchaus folge- 
recht sehen wir denn auch Gains in in, 116 die sechs Stipa- 
lationen des § 92 nach diesem Prinzip in zwei Gnippen von 
je drei von einander scheiden *). 

Keine bessere Gnindlage Mr Goepperts Folgerungen bietet 
Gai. m, 112. Hier weist Gains nur darauf bin, dafs der Ad- 
stipulator sich anderer Worte bedienen kann als der Haupt- 
glaubiger, und er fuhrt dafur als Beispiel an, dais, wenn einer 
von diesen „spondes^ gefragt habe, der andere „fideproniittis*' 
oder nfideinbes" brauchen konne nnd umgekehrt. Daraus lafst sich 
nur schliefsen, dafs der Rogierte sich nicht als Hauptschuldner, 
sondem als Bfirge verpflichten woUte, worauf alle drei Worte 
gleichmafsig passen '). Das darf man auch nicht als gekunstelt 



1) Ober die einzig zweifelhafte Stelle (Gai. Ill, 116) a. folg. Anm. 

2) Im iibrigen ist der Sinn von III, 116 in volliges Dunkel gehiillt, 
nnd es wird sich eine ausreichende Erklftning schwer finden lassen. Immer- 
hin scheint die Vermatung von Seckel-Eiibler a. a. 0., nach welcher 
Gains iiber den Unterschied zwischen Korreal- und Borgschaftsobligation 
gehandelt haben soil, den Yorzug vor der herrschenden Meinung zu ver- 
dienen, welche eine sonst nirgends erwahnte adpromissio mit den Formeln 
„idem dabis? idem promittis? idem facies?^^ voraossetzt: so Puchta, 
Institntionen ^^ II S. 322; Bekker, Proz. Ck)ns. S. 193; Salpius, No- 
Tation 8. 167; Geib a. a. 0. 8. 45 Anm. 3, 8. 48 and besonders Qoep- 
pert a. a. 0. 8. 296 f., fiir den aber die griechischen Formen ebenso wenig 
beweisen wie fiir Appleton, Revue de legislation (1876) p. 569. Die 
Losong des von Gains durch „videbimus autem^^ aufgeworfenen Problems 
fehlt eben, xmd es ist mehr willklirlich als „notgedrungen^^, daraus mit 
Goeppert die doppelte Folgerung abzuleiten, daCs Gains „eine vierte Art von 
Adpromissoren^' kennzeichnen und sie mangels einer anderen Begelung 
gleichMls als Fidejussoren betrachtet wissen wollte. 

3) Wie Degenkolb, Zeitschr. f. Eechtsgesch. Bd. 9 S. 142 Anm. 55 
daza kommt, das „fideiubere" hier als von dem Adstipulator gebraucht zu 
verstehen und daraus die Anwendbarkeit des „tideiabere^^ fiir das akzes- 
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zurfickweisen woUen: denn einmal braucht Gaius auch „fide- 
promittere^' ausnahmslos yom Burgen; aufserdem war aber aach 
die Streitfrage, deren Losung Gaius hier offenbar vortragt, aaf 
dem Gebiete des Burgschaftsrechtes ergiebiger, da sich hier drei 
Altemativen boten, wahrend von den drei von Gaius fur die 
Hauptobligation angefuhrten Fragen (dabis, facies. promittis?) 
nur das „ promittis" mit den anderen beiden Worten konkurrieren 
konnte, „ dabis" und „ facies" aber sich ohnehin gegenseitig aus- 
schlossen. Schliefslich tragt, wenn man die gesamte gaianische 
Darstellung uberblickt, zweifellos die Gegenansicht die Beweislast. 
Noch viel weniger vermag zu aberzeugen, was Geib ») in 
dieser Beziehung darlegt. Sein unmittelbares Quellenmaterial 
erschopft sich in Gai. Ill, 92, in, 112 und IJlp. D. 46, 2, 6 pr. 
und ist somit bereits oben ') gewurdigt. Im ^brigen aber beruft 
er sich auf Ulp. D. 48, 3, 1, Ulp. D. eod. 3, Marcian. D. 48, 21, 
3, 7 und Ulp. D. 4, 6, 28, 1, in denen die fideiussores Trager 
selbstandiger Yerpflichtungen seien. Zwar seien diese Burgen 
„Eriminalburgen" (besser Prozefsburgen) und batten fruher 
„vades" geheifsen, doch wurden sie „in der Kaiserzeit allent- 
halben fideiussores genannt". Hiergegen ist zunachst zu er- 
widem, dafs, als das Vadimonium zu einer pratorischen Stipulation 
wurde, die vades sich, wie Geib an anderer Stelle ') selbst an- 
erkennt, in Sponsoren, nicht aber in Fidejussoren verwandelten % 
dafs also in all jenen Fragmenten an die Stelle des Fidejussors 
der Sponsor zu setzen ist ^) und diese daher aus unserer Dis- 



Borische Yerh&ltnis auch auf der Aktivseite zu entnehmen, ist ganz un- 
erfindlJch. 

1) A. a, 0. S. 43 ff. 

2) Vgl. S. 23, 24 f., 26 f. 
8) S. 62. 

4) Vgl. Lenel, Pal. II praef. S. Ill sub 1. 

5) So verbesseit denu auch Lenel, Pal. in den drei erstgenannten 
Stellen (in D. 48, 3, 1; eod. 3 alierdiugs uater Beifiigung eines Frage- 
zeichens) ; dafs er (II 8. 482) in D. 4, 6, 28, 1 dagegen „fideiu88orum^^ stehen 
gelassen, beruht daher wohl auf einem Versehen. — Gradenwitz, Arohiv 
fur Papyrusforschung I 8. 334 Anm. 2 uad Wenger, Rechtshistorisohe 
Papyrusstndien (1902) S. 87 Anm. 1 lassen freilich die 1. 28 § 1 gleich- 
falls unberiihrt. Obrigens wird hier ^sponsorum^^ ebensowenig gestanden 
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kussion Ton vomherein ausscheiden konnten. Aber selbst ab- 
gesehen davon handelt es sich hier keineswegs nor um eine 
Anderang des Sprachgebraaches, sondem um eine sacbliche 
Reform, welche die alten vades tatsachlich verdrangte. Demi 
die ehemaligen vades waren, wie Jhering *) treffend ausfuhrt, 
wirklich AUeinschuldner, Hauptscholdner ; nicht aber sind das 
mehr die Sponsoren, welche „reum certo die sisti" spondieren: 
diese Sponsoren sind in streng zivilistischem Sinne akzessorisch, 
was, wie ausgefahrt *), nicht dadurch beruhrt wird, dafs sie nur 
die Garantie ubemehmen, „ut (reus) stet" *). So ist denn auch 
insbesondere eine entsprechende Sponsion des reus selbst not- 
wendige Voraussetzung *), und dem neuen sponsor ist von dem 
alten vas nicht viel mehr als sein auch freilich kaum noch an- 
gewandter Name erhalten geblieben: es ist bezeichnend genug, 
wie Porphyrio *) den Horazlesem die vades lediglich als eine 
besondere Art von Sponsoren erklart: 

„vades autem sponsores dici notum est, quod, qui eos dederit, 
vadere ei id est discedere interim liceat", 
und noch bezeichnender, wie das Edikt ^) vadimonium cum und 
sine satisdatione unterscheidet: Yorstellungen, die fur das alte 
vadimonium ganzlich unvollziehbar gewesen waren. — Gar nichts 
endlich konnen die von Geib angezogenen Codexfragmente er- 
harten, in denen spat- oder nachklassische Kaiser irgendwelche 
im Prozesse auftretenden Personen als „fideiussores" bezeichnen. 
Nichts erweist aber die Unhaltbarkeit der bekampften An- 
sicht mehr als die ganzliche Unmoglichkeit, von ihr aus die 



haben : „ satisdatiooe ^^ geniigte zam VeTstSndDis vollauf, und der Pleonasmus 
war Termieden. Vielleicht hiefs es aber auch einfach ,,8ab sponsoribus^^ 
wie in Marcian. D. 48, 21, 3, 7. 

1) Geist des romischen Bechts, Yorrede zar 4. Aofl. Bd. m S. XIII f., 
XX; vgl. auch Girard 1. c. p. 747 n. 4, p. 996 n. 2; Sohm, In- 
stitationen ^^ S. 380 Anm. 3. 

2) S. 0. S. 22 f. 

8) Vgl. Gels. D. 45, 1, 81 pr. 

4) Vgl. besonders Wenger a. a. 0. S. 66 ff. und vor allem S. 75, 78. 

5) Ad Hor. sermones (ed. Wilh. Meyer) 1, 1, 11. 

6) VgL Gai. IV, 185; Lenel, Edictum perpetuam * S. 66; edit per- 
petaei ' I p. 91 sq. 
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doch mindestens auch akzessorische Xatur der fideiussio zu er- 
klaren. Geib findet das akzessorische Moment derselben ledig- 
lich in dem „idem" der Formel ausgedruckt *)> das hier, weil 
„der fideiussor nicht die Hauptobligation mit eingeht, sondem 
sich far die Hauptobligation verpflichtet*S notwendig anders zu 
verstehen sei als bei der Korrealobligation. Das gehe daraus 
hervor*), dafs „sich die verborum obligatio des fideiussor 
schon durch ihre Form von jeder Stipulation deutlich unter- 
schied". Was meint aber Geib mit dieser Form? OflFenbar 
doch das „id fide tua esse iubes?*'. Dann aber scheint er sich 
selbst widerlegt zu haben. Denn wenn die Formel erst dem 
„idem*' den akzessorischen Charakter verleihen soil, dann mufs 
dieser sich doch wohl aus dem Worte „fideiubere" ergeben: 
denn etwas anderes enthalt die Formel doch uberhaupt nicht 
Also bezeichnet die fideiussio selbst das Akzessorische des 
Geschaftes. 



1) TVo daher das ,,idem^* fehle wie bei der ,,fideia8sio^^ rem pupiUi 
salvam fore, da habe die fideiussio auch einen selbst&ndigen Charakter. £b ist 
schwer zu sagen, wo die Kritik hier zuerst einsetzen soil: a) Woher weilJs 
denn Geib, dafs das „id6m^^ hier gefehlt habe? b) Die Promittenten 
waren regelmAfsig gar keine Fidejnssoren, sondem Sponsoren (vgl. Lenel, 
Pal. n praef. 8. m sub 1). c) Der Tutor spondierte natiirlich gleichfalis, 
wie das in UIp. D. 46, 6, 4, 2 noch zum 'Oberflulis zu lesen steht: yon 
einem selbstftndigen Charakter kann also gar keine Rede sein. Offenbar 
trftgt das „manet fideiussor obligatus^^ der C. 5, 57, 2, 2 Schuld an diesem 
MiTsverstftudnis, indem Geib nicht beriicksichtigte, dafs sich diese Worte 
nur auf den FaU beziehen k5nnen, in dem der Tutor mit der actio tutelae 
und nicht mit der actio ex stipulatu aus der cautio belangt worden ist, was 
zwar aus der vielf ach interpoUerten (s. Keller, Litiskontestation und Urteil 
S. 437 Anm. 5 a. £.) C. 5, 57, 2 nicht ausdriicklich hervorgeht, aber an- 
gesichts der Ulp. D. 46, 2, 9 pr. nicht zweifelhaft sein kann : vgl. dariiber 
u. § 8. 

2) A. a. 0. S. 45 Anm. 3. 



Erstes Kapitel. 

Die Sponsio. 

§ 2. 
Sponsor der Hanptschnldner nnd Sponsor der Btkrgre. 

Aus dem Gesagten hat sich ergeben, dafs Fidejussoren 
immer Burgen, Sponsoren und Fidepromissoren aber bald Burgen, 
bald Hauptschuldner sind. Daraus folgt: in der Fidejussions- 
formel braucht, da sie stets eine akzessorische Yerpflichtung zum 
Gegenstande hat, also immer aus einer bereits vorhandenen Ob- 
ligation ihre rechtliche Kraft und ihren Inhalt schSpffc, nicht 
besonders auf diese Hauptobligation Bezug genommen zu werden ; 
diese Bezugnahme versteht sich von selbst, weil sich die accessio 
ja ohne die Hauptsache gar nicht vorstellen lafst Wenn daher 
auch, wie erdrtert, in den Quellen sehr haufig durch ein „id^* 
oder „idem" auf die Hauptschuld verwiesen wird, so ist das nur 
eine vollere Form, die in der Praxis der Klarheit halber oft 
erwunscht sein mag, yor allem aber auch ein Erfordemis der 
Syntax, da „fideiubere" nach einem Objekt verlangt. Wo ein 
solches schon yon selbst sich dadurch darbietet, dafs durch 
irgendwelche Modifikationen, unter denen die Bflrgschaft ein- 
gegangen wird, ein bestimmter Zusatz zu dem Formelschema 
treten mufs wie etwa in XJlp. D. 46, 4, 13, 9: „quod Titio ere- 
didero, fide tua esse iubes?" *) oder in PauL D. 19, 2, 54 pr.: „in 
quantum ilium condemnari ex bona fide oportebit, tantum fide 
tua esse iubes?" *), da wird infolgedessen das „id" oder „idem" 
liberflussig, und es fallt weg. 

1) Ebenso in PaoL D. 45, 1, 132, 1; Papin. D. 46, 1, 47, 1. 
7) Vgl. femer JuL D. 46, 1, 16, 6; Papin. D. eod. 51 pr.; Javol. D. 
eod. 42: die aasfiihrliche Begrondung der letztea Stelle scheint iibiigens 
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Ganz anders bei den Sponsoren und Fidepromissoren, die wir 
im folgenden, soweit Entsprechendes von ihnen gilt, als Sponsoren 
zusammenbegreifen wollen. Ein blofses „spondes? spondeo" be- 
grundet hler lediglich eine Yerpflicbtung des Spondenten, die in 
sich selbstandig ist und zu keiner anderen Obligation in irgend- 
welcbe Beziebung tritt. Soil eine solcbe Beziehung eintreten, 
so mftssen besondere Mafsnahmen ergriffen werden, die diese 
Beziebungen zom gegenseitig yerstandlichen Aasdruck bringen: 
das Mittel war, wie selbstverstandlich, eine entsprecbende Fassong 
der Sponsionsworte : durcb dasWortcben „ideni'* (seltener„id" ^)) 
baben die R5mer mit einem Scblage sowobl die vielfaltige und 
die Teilbaftung ausgeschlossen *) wie aucb den notwendigen Zu- 
sammenbang mit der anderen Stipulation bergestellt, und der 
Typus dieser Sponsionsformel lautet demnacb, wie aucb niemals 
bestritten worden: „Sei, idem dari spondes?" 

Nun entgegnet Seius „spondeo*'. Ist er damit Haupt- 
scbuldner oder B^ge geworden? Sponsor ist er geworden: 
aber in welcber Bedeutung? prinzipaler oder akzessoriscber 
Sponsor? Darilber sagt die Formel nicbts aus, und man steht 
Yor einem Batsel, das nur um so dunkeler ist, als es bisher, 
soweit wir seben, so wenig Beachtung gefunden bat. Liebe 'X 
dessen bier einschlagende Erorterungen, wenn sie aucb die neae 
Pandektenkritik nocb nicbt kennen, ^berbaupt metbodisch von 
grofser Bedeutung sind, bat bereits erkannt, „dars die Form der 
Yerburgung durcb sponsio . . . von der Form der Yerpflicbtung 
zweier principaliter obligierter correi . . . gar nicbt zu unter- 
scbeiden'' ist*). Die LSsung des Problems aber, die sich ihm 

inteipoliert zu. sein: Eisele, Zeitsohr. d. Sav.-Si 6d. 18 S. 1491; Brafs- 
loff, Zar Eenntnis des YoUcsreohts in den romanisierten Osfprovinzen 
S. 59 Anm. 2; auch Girard L o. p. 751 n. 6 erkl&rt sie fiir „iin jeu de 
mots^^; ygl. Bremer, Jnrisp. antehadr. II, 2 S. 483. 

1) Vgl. oben 8. 20. 

2) Dariiber troffend Binder a. a. 0. S. 19f. 

3) Stipnlation S. 219f.; in Weiskes Lezikon Y S. 612 ist seine Ab- 
grenzuDg zwischen Novation and Biiigschaft recht oberfl&ohlioh. 

4) Girard 1. o. p. 748 n. 2 ist gleichfalls darauf aafmerksam ge- 
worden: Ygl. dariiber onten S. 40 Anm. 2. Hingegen sagt B&hr, An- 
erkennnng als Yerpflichtangsgrand ' S. 89 f. in einer anch anf Sponsion 
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nun znr Aufgabe stellte, kann als gelungen nicht betrachtet 
werden. Mit Becht geht er von dem Satze aus, dafs die correi 
sich nur uno actu verpflichten konnen ^); zur Begrundung fahrt 
er anch die nblichen Stellen, an der Spitze J. 3, 16 pr. an, 
begeht aber den grandlegenden Fehler bereits bei der Ab- 
grenzung der Novation von der Korrealverpflichtung. Da er sich 
von den Kompilatoren noch die Unerlafslichkeit des animua 
novandi znr Novation einreden lafst % andererseits aber Gai. III^ 
176 von einem solchen animus nichts weifs, so vermntet er^ 
dafs dieser animus in der von Gains berichteten Formel „si 
qaod tu mihi debeas, a Titio dari stipulatus sim^' eben seinen 
gewohnlichen Ausdruck gefunden habe •). Werde aber bei einer 
nachtraglichen Sponsion diese Formel nicht verwendet, so finde 
mangels des animus novandi auch keine Novation statt Dieses. 
ihm so zur Yerfugung stehende Gebiet^) fQUt er nun positiv 
dadurch aus, dafs er es dem akzessorischen Sponsor anweist, in^ 
dem er sagt: werde die sponsio „i<i6iQ dari spondes?^^ uno actu 
mit der ersten sponsio vorgenommen, so trete Eorrealitat ein; 
erfolge sie aber nachtraglich, so konne ja, weil nicht die Formel 
y^quod Titius spopondit, spondes?*' gebraucht werde, nicht Novation 
eintreten, der Erfolg sei vielmehr hier die Verburgung *). 



nnd Fidepromiflsion beziiglichen Ansfahmng, dafs bei diesen „8chon di& 
StipnlatioiisfoTmel das AbhSngigkeitsverMltnis von der Hanptsohuld be- 
grondet^S 

1) A a. 0. S. 214 ff. 2) A. a. 0. 6. 209 ff., 2311 

3) A a. 0. S. 212. Im Prinzip fthslich Caq 1. o. n p. 521 n. 1,. 
nur daCs er unbegreiflicherweiBe die obige Formel gerade fiir die Begriin-^ 
dang einer akzessorisohen Yerpflichtang in Ansprach nimmt. 

4) Oanz genan ebenso spricht Bekker, Aktionen n S. 812 von einem 
^mittleren Gebiet'^ Treffend nennt er die von Salpius (s. n. S. 32 
Anm. 1) voigetragene Ansicht die ^glatteste Losung*^ sieht sich aber 
ihr zn folgen, dnioh seinen Glauben an den animus novandi nnd an das 
Bestehen der SolidarobUgation im Idassisohen Rechte gehindert. 

5) In gleicher Weise behanptet die Unvereinbarkeit der Sponsions- 
verbiiigang mit dem Erfordemis der nnitas actus Oeib a. a. 0. S. 45 
Anm. 3a. E.; vgl. auch Jhering, Geist d. rom. R.** Bd. IH 1, S. 15& 
Anm. 186; Unger in Jherings Jahrbiichem Bd. 22 S. 280 Anm. 176; 
Karlowa, Bom. BeohtBgesch. 11 S. 727; Bortoluoci, Bullettino deU^ 
Istituto di dir. Rom. Bd. 17 p. 269. 
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Indessen diese ganze Beweisfahning fallt mit der Tatsache, 
dafs es einen animus novandi als Erfordemis fur die Novation 
im klassischen Rechte nicht gegeben hat Das ist heute ziem- 
lich allgemeine Meinung, soweit es sich um die Zeit bis Gains 
einschliefslich handelt ^). Und da es fur unsere Betrachtung 
lediglich auf diese Periode ankommen kann, so tut unsere 
tTberzeugung, dafs mit diesem Ergebnis erst halbe Arbeit getan 
sei und dais die auf den animus verweisenden Stellen von 
Papinian, Ulpian und Paulus im Hinblick auf C. 8, 41, 8 pr., 
§ 1 ganz ebenso interpoliert seien wie die der fruheren Juristen *), 
wenig zur Sache. Wir mussen uns daher darauf beschranken, 
eine gedrangte tTbersicht tLber die bereits verdachtigten und die 
noch nicht behandelten Stellen einzufugen, um so insbesondere 
die Folgerung zu ermoglichen, dafs sich die yorpapinianischen 
Fragmente in unserer Frage nach keiner Richtung bin von den 
spateren unterscheiden '). 



1) Onmdlegend Sal pi us, Novation 8. 131 ff., besonders 8. 186 ff., 
256 If.; iibereinstiinmend Bfthr, Anerkennuiig 8. 38 Amn. 9; Gide, 
Etudes sar la novation (Paris 1879) p. 153 sqq., 171 sqq.; Dernbnrg, 
Pandekten' II 8. 169 Anm. 6; Merkel, Rom. - rechtl. Begr. d. no vatic 
8. 11 ff., 41 ff.; V. Blame, Novation, Delegation and 8chaldiibertragiuig 
8. 60 ff.; ahnlich Girard 1. c. p. 693 n. 3. In die spatere Zeit der Re- 
pablik verlegt das Erfordemis des animos novandi Earlowaa.a.0. H 
8. 740 f. zariick. Vollig ablehnend verhalten sich die Alteren, aber auch 
noch Mitteis, Individaalisierang der Obligation 8. 7 Anm. 9; Hraza, 
Zur Lehre von der Novation 8. 8 Anm. 11, woselbst einige literatur, 
sowie Geib a. a. 0. 8. 46 Anm. 2. 

2) Von einer solchen Unterscheidang wissen denn auch Gradenwitz, 
Interpolationen 8. 2181 and Binder a. a. 0. 8. 9ff., namentlich 8. 10 
Anm. 33, 8. 217 f. mit Recht gar nichts. 

3) Unterstutzend sei noch folgendes angedeatet: a) Fiir Salpius* ent- 
gegengesetzte Ansicht war offensichtiich aassohlaggebend die Bemerkung 
Tribonians in J. 3, 29, 3 a iiber den animos novandi bei den veteres. 
Waram za diesen veteres nun zwar nicht Gains und seine Vorg&nger, wohl 
aber bereits der ein Menschenalter jiingere Papinian gehoren soil, ist nicht 
einzusehen, zamal andererseits nicht weniger als reichlich drei Jahrhunderte 
zur Verfugung stehen. Zudem bemerkt ja auch Sal pins a. a. O. 8. 187 
selbst mit Recht, daiji es mit der Autoritat Justinians als Historikers ziem- 
lich tibel bestellt ist (vgl. auch E. Levy, Zeitschr. d. 8av.-St Bd. 24 
8. 128). — b) Merkel a. a. 0. 8. 47 f. betont zur genaueren Fixiemng 
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Aus folgenden Stellen sind die emblemata Triboniani bereits 
eifolgreich hinansbefordert worden: aus Paul. D. 2, 14, 27, 2 ^), 
PanL D. 17, 2, 71 pr. «), Papin. D. 22, 1, 4 pr. »), Jul. D. 45, 
1, 58*), Jul.-Paul. D. eod. 91, 6*), TJlp. D. 45, 2, 3 pr. «), 
Ulp. D. 46, 2, 8, 1 ^, Ulp. D. eod. 8, 2 »), Ulp. D. eod. 8, 5 •), 



der Zeit des Anikommeiis des animus novandi, fiir das er im allgemeinen 
recht plausible Grande anfohrt (8. 45 £f.)} daTs die durch Garacalla eifolgte 
allgemeine Verleihnng des fiiirgerrechtes ein wichtiger Faktor gewesen sei: 
allein dieses Ereignis fSllt in das Jahr 212, dasselbe, in dem Papinian doroh 
Mdrderhand fiel. Auf Papinian kann es daher gar nicht mehr eingewirkt 
haben. Wenn es nun schon mit Riicksicht aof anderweitige entspiechende 
£rfahningen nicht angezeigt eisclieint, anf Papinian eine nene Anschauongs- 
weise zorackzufohren , ohne daCs wir seine Autorschaft aus seinen eigenen 
Ausfuhrungen oder denen Spaterer, insbesondere der ihn yeigottemden 
Kompilatoren unmittelbar entnehmen konnten, so sind Ulpian, Paulus oder 
^r die anderen Sp&tklassiker erst recht nicht. dazu angetan, als Neuerer in 
^nmdlegenden Fragen gefeiert zu werden. Eine das nicht beachtende 
rechtsgeschichtliche Hypothese muTs yon vornherein Zweifel wecken. — 
c) Die meisten der yon Merkel angefiihrten Belegstellen sind bereits als 
interpoliert erwiesen: uber D. 22, 1, 4 pr. (vgl. Merkel S. 13, 21, 28, 
42, 44, 48f.) s. u. Anm. 3; iiber D. 45, 2, 3 pr. (ygl. Merkel S. 19, 
46) s. u. Anm. 6; wegen D. 46, 2, 6 pr. ygl. o. § 1 8. 8 Anm. 3. — Die 
Yon Merkel S. 47 dem Paulus zugeechriebenen Worte „omnes stipulationes 
natara sui cautionales esse^^ stammen iibrigens yon Ulpian (D. 46, 5, 1, 4). 

1) Lenel, Pal. I 8. 973 Anm. 1. 

2) Pergament, Eonyentionalstrafe und Interesse 8. 86 f.; Bremer, 
Jniispr. antehadr. I 8. 207, 318. 

8) y. Blume, Zeitschr. d. Say.-St. Bd. 19 8. Iff.; Lenel, Pal. I 
8. 868 Anm. 5 bezeichnet das „noyandi animo^^ als Glosse. 

4) Liebe a. a. 0. 8. 209 Anm. 4; Lenel, Pal. I 8. 458 Anm. 2; 
Kerkel a. a. 0. 8. 18; Henri Apple ton, Des interpolations dans les 
pandeotes (1895) p. 124; Girard 1. c. p. 693 n. 3, p. 694 n. 5. 

5) Lenel, Pal. I 8. 1171 Anm. 2. 

6) Binder a. a. 0. 8. 15f.; anders noch Lenel, Pal. II 8. 11831; 
Eisele, Archiy f. d. ziyil. Praxis Bd. 77 8. 425; Zeitschr. d. 8av.-St. 
Bd. 13 8. 149. 

7) Lenel, Pal. II 8. 1182 Anm. 1 u. 2; ygl. auch Gradenwitz, 
Intexpolationen 8. 2181 

8) Lenel, Pal. n S. 1182 Anm. 3; Gradenwitz a. a. 0.; Binder 
a. a. 0. 8. 10 Anm. 32. 

9) Lenel, Pal. 11 8. 1182 Anm. 5 u. 6; Gradenwitz a. a. 0.; 
Binder a. a. 0. S. 91; Girard 1. c p. 693 n. 3. 

LeTj, Sponsio. 3 
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Pomp. D. eod. 24 ^), Cels. D. eod. 26 *), Papin. D. eod. 28 % 
Paul. D. eod. 29 *), Venul. D. eod. 31 pr. % Venul. D. eod. 31, 
1 *). Um so weniger ist Veranlassung, die Schlufssatze von Ulp, 
D. 46, 2, 2 und Ulp. D. eod. 6 pr. ^) sowie die Wendungen 
^noyandi causa ^* und „novandi animo" in den folgenden Frag- 
menten unbeanstandet zu lassen : sie stellen sich samtlich gegen- 
uber der gaianischen Darstellung als uberflussig und daher 
falsch heraus: und zwar gegenuber in, 176: in 6ai. D. 14, 
6, 13, Javol. D. 24, 3, 66, 2, TJlp. D. 42, 6, 1, 10 % Paul. D. 
46, 2, 22, Paul. D. eod. 30, Paul, ad Labeon. D. 46, 3, 91, 
Ulp. D. 46, 4, 13, 10; gegenuber in, 177: in Paul. D. 12, 6, 
60, 1, Ulp. D. 23, 3, 35, Ulp. D. 46, 2, 9 pr. »), Ulp. D. eod. 
14 pr., Ulp. D. eod. 14, 1; Venul. D. 46, 4, 21; gegenflber m, 
176 und 177: in Nerat-Paul. D. 46, 2, 32. 

Scheidet aber der animus novandi als Voraussetzung fur 
die Novation aus, dann tut sich die Yerwandtschaft zwischeu 
Novation und Korrealitat, die uns fur das klassische Recht be- 
zeugt ist*^), deutlich kund. Korrealitat und Novation erf orders 

1) Merkel a. a. 0. S. 13. 

2) Gradenwitz a. a. 0.; Lenel, Pal. I 8. 131 Anm. 4. 

3) Gradenwitz a. a. 0.; Lenel, Pal. I 8. 812 Anm. 3. 

4) Gradenwitz a. a. 0.; Lenel, Pal. I 8. 1220 Anm. 2; schoB 
Li 6 be a. a. 0. 8. 209 Anm. 4; 8alpias a. a. 0. 8. 191. 

5] Gradenwitz a. a. 0.; Merkel a. a. 0. 8. 13; Binder a. a. 0^ 
8. 217. 

6) Liebe a. a. 0. 8. 209 Anm. 4; 8alpia6 a. a. 0. 8. 191; 
Windscheid-Kipp® n 8. 209 Anm. 5 a. E.; Lenel, Pal. II 8. 122a 
Anm. 3; Eisele, Zeitschr. d. 8ay.-8i Bd. 13 8. 132; Binder a. a. 0^ 
8. 216ff.; anders Huschke, Zur Pandektenkritik (1875) 8. 11.. 

7) 8. oben § 1 8. 8 Anm. 3. 

8) Dazu u. § 5. 

9) Hierzu siehe folgende Anm. 

10) Was hatte sonst Ulpians ,,in duobns reis promittendi frastra ti* 
metoT novatio" (D. 45, 2, 3 pr.) fiir einen 8inn? Vgl. dazu sehr tref£en<j( 
Binder a. a. 0. 8. 15f. (auch o. 8. 33 Anm. 6). Lenel, Pal, 11 8. 1183 
Anm. 4 bemerkt dazu: „8imilis quaestio oritur, si postea adpromissor 
adiciatur, cum expromissio isdem verbis fieri possit atque adpromissio^^ 
Jedenfalls liefee sich dann auch diese Frage mit „frustra timetur^^ beant- 
worten: denn eine fideiussio konnte in einer Novationsformel iiberhaupt keinen 
Platz finden (s. o. § 1 8. 23 ff.); aber auch die Sponsionsbiirgschalt war, al& 
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beide in gleicher Weise Identitat des Objektes '); sie unter- 
scheiden sich in ihrer Begrnndung nur dadurch, dafs die eine, 
wie heute ganz uberwiegend angenommen wild '), unitas actns 
der beiden Stipulationen, die andere ihrem Wesen nach im Gegen- 
teil einen zeitlicben Zwiscbenraom zwischen beiden Toraussetzt: 
sie erganzen also einander, und tertinm non dator '). Das sagen 
Hbrigens die beiden Pormeln selbst mit aller nur wunschens- 
werten Dentlichkeit: „Sei, eadem qninque dari spondes?"*) 



sie nachtrSglich erfolgen konnte (s. u. § 5), von der Sponsionsnovatioii 
hinreichend zn unterscheiden (s. n. § 4 S. 77 ff .)• £iQe Behandlung dieser Frage 
erweisen aber die von Lenel angezogenen Ulp. D. 23, 3^ 35 und UIp. D. 46, 
2, 9 pr. keinesfalls, da hier der Promittent der ersten und der der zweiten 
Stipulation eadem persona ist, der Fall also fiir die adpromissio gar nicht in 
Betracht kommt — 0brigens ist die oben S. 34 behauptete Interpolation 
des offenbar angebangten „novandi causa ^^ in Ulp. D. 46, 2, 9 pr. beson- 
ders bemerkenswert Diese Stelle so, wie sie jetzt dasteht, zu erkl&ren, 
ist einfach unmoglich, was niohts besser beweist als der gekiinstelte und 
milsgliickte Yersuch Salkowskis, Novation S. 214 ff.: das „8ine tutoris 
auctoritate^^ ist bei einer vom Tutor selbst zu leistenden Promission schlecht- 
hin unverstandlich. Die Kompilatoren fiigten diesen Passus aber ein, weil 
ihnen ohne ihn eine Ratihabition sinnlos erscheinen muTste, da sie das 
„a]iquid novi^^, das in ihr lag, nicht zu entdecken vermochten. Nun legten 
sie der Batihabition die Bedeutung unter, da(s durch sie erst die cautio rem 
pupilli salvam fore perfekt werde. Damit vertrug sich aber das „tollitur 
tutelae actio ^^ wieder nicht, und so bedurften sie zu dessen Erkl&rung des 
animus novandi. Rudorff, Recht der Yormundschaft III S. 148 laTist 
den animus zwar unbeanstandet, erklM die Stelle aber im iibiigen richtig. 

1) Literatur und Quellen s. bei Binder a. a. 0. S. 223 Anm. 41. 

2) Ygl. vor allem Liebe a. a. 0. S. 214ff. und gutHaurion, Nou- 
velle revue historique t. 6 (1882) p. 228 et ss., femer Mitteis a. a. 0. 
S. 1031 (in Anm. 118 Literatur), Unger a. a. 0. Bd. 22 S. 280 (in 
Anm. 177 Literatur); anders noch Yangerow, Pandekten ^ III S. 66 f., 
Windscheid-Kipp, Pandekten* n S. 215 Anm. 3. 

3) YgL dazu auch Binder a. a. 0. S. 15 ff., besonders S. 19; freilich 
flpricht er auf S. 15 noch von der Bedeutung der „Absicht der Parteien'^ 
Auch Eisele, Arch. f. d. ziv. Pr. Bd. 77 S. 424 kann sich trotz einer 
im iibrigen richtigen Abgrenzung von der Bedeutsamkeit des animus no- 
vandi noch nicht ganz losmachen. Yenul. D. 45, 2, 12 pr. hat jedenfalls 
mit diesem animus gar nichts zu tun: vgl. dazu auch Eisele, Zeitschr. 
d. Sav.-St Bd. 13 S. 149, Binder a. a. 0. S. 8. 

4) Ygl. J. 3, 16 pr. 

3* 
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macht den Seias zom Correus; ^Sei (id) '), quod Maevius spo- 
pondit, spondes?'^ ') macht ilin zom Expromissor. Sachlicli sind 
also beide Formeln vollig identisch; sie weichen in ihrem Ban 
nur darin yon einander ab, dafs, was im ersten Falle nor mit 
„idem^' au^edriLckt zn warden brancht, weil dieses „idem^ 
dnrch den soeben erfolgten Akt seinen Inhalt erhalt, im zweiten 
Falle der Erganzung „quod Maevius spopondit'* bedarf, weil in- 
folge der Getrenntheit der Akte das „idem^* erst dorch diese 
nahere Erlauterong verstandlich wird. 

Somit ergibt sich aus dieser Sacblage und ganz besonders 
aus dem sie unanfechtbar begrundenden Anfangssatze yon Gai. 
m, 176: 

„Praeterea noyatione toUitur obligatio, yeluti si quod tn 

mihi debeas, a Titio dari stipulatus sim. nam interventu 

novae personae nova nascitur obligatio et prima tollitur 

translata in posteriorem . . ." •) 

nicht mehr und nicht weniger als : Jeder nachtragliche *) Beitritt 

eines Sponsors bewirkt Novation: zu einer Yerpflichtung b eider 

Sponsoren ist daher Gleicbzeitigkeit der Spondierung unbedingte 

Yoraussetzung. Eine nachtragliche Sponsion mit der Formel 

„Sei, idem dare spondesP'S an die Liebe seine Folgerung ge- 

knupft^), ist juristisch ebenso wenig moglich wie technisch, da 

niemand wtLfste, was mit dem „idem'' gemeint ware. Eine 



1) Das „id^^ war hier, wie stets ein Demonstrativ vor dem Relativ, 
uberfiossig und fehlt daher in den Qaellen in der Regel (vgl. Merkel 
a. a. 0. 8. 18 Anm. 1). 

2) Z. B. Gai. H, 38, III, 176; D. 46, 2, 8, 2; eod. 8, 4; eod. 8, 5 i. 1; 
eod. 24; eod. 26; eod. 82; eod. 84, 2; D. 4&, 1, 75, 6. 

3) Es ist sehr bezeichnend, dafis Liebe a. a. 0. 8. 208 meint, „Oaio8 
habe sich zu einer unniitzen Distinktion verleiten lassen^, und „die eigent- 
lich zweifelhafte Frage^S wann beim nachttSglichen interventos novae per- 
sonae Novation eintrete, sei „80 gat wie gar nicht beantwortet^^ Dafs sie 
n&mlich in diesem Falle immer eintrete, war ihm onmdglich anzunehmen. 

4) Das ergibt sich aus „debeas^^ und „ posteriorem^^: die Stelle ist 
auoh immer so verstanden worden. 

5) So auch 8alpias a. a. 0. 8. 169 ff., der sich auf diese Weise den 
duroh. die Yerwerfung des animus novandi gebahnten Weg zur liohtigen 
Erkenntnis wieder verlegt. 
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Formel aber, wie sie Gide ^) als gaianisch hinstellt: „Qnod Primas 
mihi debet, idem mihi dare spondesne?'* ist uberhaupt nicht 
^berliefert und ware auch nicht geeignet, den erforderlichen 
Unterschied Ton der Novationsformel kenntlich zn machen'). 
For eine nicht novierende nachtragliche Spondierong ist also 
uberhaupt kein Ranm, ob sie nun principaliter oder 
akzessorisch wirken soil. 

Auch hatten wir Gains zntrauen dilrfen, dafs er anderen- 
falls zwischen diesen beiden Arten der sponsio einen Unterschied 
gemacht hatte. Aber noch mehr: er sagt uns positiv, dafe 
die Regel der unitas actns auch Mr den akzessorischen Sponsor 
gelte : 

in, 177: „Sed si eadem persona sit, a qnapostea stipuler^ 
ita demom novatio fit, si quid in posteriore stipnlatione 
novi sit, forte si condicio vel dies ant sponsor ') adiciator 
aut detrahatnr'S 
wozu wir, weil spater*) von Wichtigkeit, m, 178 gleich an- 
fQgen: 

„Sed quod de sponsore diximus, non constat, nam diver- 

sae scholae auctoribus placuit nihil ad novationem proficere 

sponsoris adiectionem aut detractionem'^ 

Gains betont, dafs bei Gleichheit der Person nur dann eine 

Novation eintrete, wenn zu der Mheren Stipulation irgend 

etwas Neues hinzukame ^) : dann aber — muTs man ohne Frage 

schlieften — tritt sie auch immer ein : und, als hatte er unsere 

Zweifel gekannt, fuhrt er als Beispiel fur das novum neben der 

condicio und dem dies den sponsor ^) an '*). Daraus folgt un- 

1) 1. c. p. 163. 

2) Ygl. z. B. die Novationsformel in Oai. D. 46, 2, 34, 2. 

3) Nach der Ansgabe von Seek el n. Eiibler. 

4) 8. n. § 4 & 85, § 5. 

5) Anderenfalls war die zweite Stipulation ipso jure nichtig: so 
vollig konseqaent Pompon, in D. 46, 1, 18 and D. eod. 25. Vgl. auch 
Salpius a. a. 0. 8. 176fi, Mitteis a. a. 0. S. 6f., Merkel a. a. 0. 
8. 27ff. 

6) Diese Zusammenstellung war wohl uberhaupt beliebt: vgl. PauL 
D. 44, 7, 44 pr. 

7) "Dber einen anderen Zusammenhang zwischen Novation und Spon- 
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widerleglich : soUte noch nachtraglich ein sponsor, d. h. hier ein 
Burge, angenommen werden, so mufste auch der Hauptschnldner 
noch einmal spondieren, widrigenfalls seine Obligation noviert 
iind der sponsor Alleinschuldner wurde ^). Damit ist das Er- 
fordemis der unitas actas so aaf die Spitze getrieben wie nor 
moglich: von einer nachtraglichen Sponsionsverbiirgung kann 
noch nach Gains keine Rede sein ^), nnd wenn sich anch all- 
mahlich eine Entwickelung in dieser Richtung anbahnte ') , so 
darf es hiemach doch als schlechthin ausgeschlossen gelten, in 
der Nachtraglichkeit gar das ursprungliche oder entscheidende 
Unterscheidungsmerkmal gegenuber der Eorrealitat zu er- 
blicken. 



sioDSverbiiiigUDg Bahr a. a. 0. 8. 34 A.nm. 10 a. E., Gradenwitz, Un- 
giltigkeit S. 271 f . 

1) Insoweit daher die Darstellang Oeibs a. a. 0. 8. 71, 45 Anm. 3, 
welcher im AnschluTs an Lie be die Baigschaftsobligation in keinein Ealle 
als novierend gelten lassen will, sich aof das Sponsionsrecht bezieht, ma& 
sie als irrig zurQckgewiesen werden. 

2) £s ist eigentiimlicli, dads Gai. Ill, 177 in dieser Beziehung noch 
kanm angemessen gewiirdigt worden ist Bekker, Proc. Cons. S. 189 f. 
hat allerdings bereits das zutreffende Ergebnis aus der Stelle abgeleitet, es 
aber yerfehlt begrUndet (s. u. § 5). So hat er denn auch wenig An- 
klang gefnnden. Stintzing, Krit. Zeitschr. f. d. gesamte Bechtsw. 
Bd. 3 8. 341 hat sich freilich sofort fiir seine Ansicht erki&rt, Huschke 
dagegen nennt sie ein ^voUiges Mifsverstandnis ^^ Haschkes eigene 
Erklftnmg (Gains S. 101 f.) der Stelle ist ebenso unmoglich wie seine 
„ posterior stipulations welche ,, centum dare cum sponsore spondesne?^^ 
gelantet haben solL Eine Widerlegung erubrigt sich, wie sie sich auch 
schon Salkowski, Noyation S. 178 Anm. 58 erspart hat. — In der Sache 
selbst wohl richtigSohm, Instit 8. 380 Anm. 3. — Neuerdings hat Girard 
die hohe Bedeutung von Gai. Ill, 177 fiir unsere Frage erkannt and darauf- 
hin den zutreffenden Gedanken, den er in der 3. Anflage des Manuel 
(1901) p. 744 n. 3 nur erst hypothetisch auszusprechen wagte, jetzt in der 
4. Aufl. (1906) p. 748 n. 4 (vgi. auch p. 695 n. 2) fiir „ probable ^^ erklart: 
das aber nur fiir die Zeit vor der lex Cicereia: und so soil denn nach 
Girard Gains den GewUhrsmann spielen fiir eine Ansicht, die yerstftn- 
digerweise schon Jahrhunderte yor ihm kein Mensoh mehr gehabt haben 
kann? Sabinus und seine Schule soUen in jeder ungleichzeitigen Spon- 
dierung eine Novation gefnnden haben, w&hrend schon die lex Cicereia eine 
nachtrttgliche Yerbiirgung als gang und g&be yorausgesetzt h&tte? 

3) Dariiber kann erst spftter gesprochen werden: s. u. § 5. 
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Weit schwieriger erhebt sich nun die Frage, deren Losong sich 
liiebe so leicht gemacht: Wie unterscheidet sich Sponsor der Barge 
Yon Sponsor dem Gorreas in der Begrundung seiner Yerpflichtong? 
Nicht in ihrer Form nnd nicht in der Zeit ihrer Vomahme kann 
die Abweichong liegen: das haben wir gesehen. Ein drittes 
Mittel aber, das einen XJnterschied zum Ausdruck hatte bringen 
konnen, scheint uns nicht denkbar. 

Mofs denn aber uberhaupt eine Differenz zwischen beiden 
Sponsionsgattungen bestanden haben? eine Differenz, die weder 
in materiell-rechtlichen Yoraussetzungen sich geltend gemacht 
noch im Sprachgebrauch irgend einen Reflex gefunden hatte? 
sieht das den Romem ahnlich? 

Diese Fragen konnen unmoglich so radikal bejaht werden, 
wie das bisher ziemlich allgemein ubiich war: sie mussen viel- 
mehr zu erheblichem Zweifel an den bisherigen Darstellmigen 
des Sponsorenrechtes Anlafs geben. Uns fuhren sie zu folgender 
Yermutung, die dadurch eine besondere Stutze erhalt, dais sie 
dch in die neuesten Erorterungen der Entwickelung der rSmischen 
Burgschaft ^) gut einzugliedem scheint. 

Ursprunglich fQhrte zweifellos die unmittelbar auf die Frage 
an den ersten zu Yerpflichtenden folgende Frage an den anderen 
^idem dari spondes?'' oder *) das gemeinschaftliche „spondetis?^ 
und das den Akt beschliefsende gemeinschaftliche „spondemus^ 
Oder*) getrennte „ spondee"') dazu, auch den Zweitgefragten 
principaliter zu verpflichten: denn das ist, wenn man sich den 
Akt, so wie er uns uberliefert ist, unbefangen vergegenwartigt, 
das allein Naturliche: B hat dasselbe versprochen wie A : also 
muls er doch auch auf dasselbe haften, dieselbe rechtliche 
Stellung einnehmen wie A. Wenn zwei Personen gefragt werden 



1) Earlowa, Rdm. R.-G. n 8. 730ff., Pernice, Zeitschr. d. 
6aY.-St Bd. 19 S. 179ff. 

2) Mark el a. a. 0. S. 15 vermntet als urspriinglichste Form das 
^spondetis? spondemus^^ Das ist moglich, aber auoh nor moglich. 

3) So ist Ulp. D. 45, 2, 8 pr. za verstehen: so Lie be a. a. 0. 
6. 2151, Salpius a. a. 0. S. 169, Binder a. a. 0. 8. 9, 15f.; anders 
Oide 1. c. p. 17a, Eisele, Arch. 1 d. ziv. Pr. Bd. 77 8. 425, wohl aach 
Lenel, Pal. U 8. 1183 Anm. 5; vgl. femer Pomp. D. eod. 4; J. 8, 16 pr. 



M 
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und zwar um der Klarheit iind „mterpositis rebas divinis'^ ^) 
auch mn der Feierlichkeit willen jeder far sich gefragt werden, 
so mufs einer der erste und einer der zweite sein: aber daraas 
darf man doch noch keine rechflichen Yerschiedenheiten folgem, 
wenn solche dorch ein ^idem" mit oder ohne Wiederholung' 
der Worte der ersten Frage aasdrucklich ausgescUossen warden. 
So waren denn alle sponsores wirkliche correi debendi, gleich* 
yerpflichtete Hauptscbuldner '). 

Indessen moclite es leicht geschehen, dafs ein Geldbedurf- 
tiger nur dann von einem anderen ein Darlehen oder eine Stun- 
dung erhalten konnte, wenn ein auch dem Darleiber wohl- 
bekannter und zuverlassiger BtLrger fur jenen eintrat und dessen 
Kreditwurdigkeit versicherte. Piir eine solche Gewahrleistung 
stand nun freilich kein Rechtsinstitut zur Yerfugung, und es 
mu&te auf anderem Wege geholfen werden. TJnd so halfen sich 
denn auch die Homer und zwar in einer Weise, wie sie dem 
alten Bechte so recht charakteristisch ist: nicht etwa so, dais 
der Gewahrsmann sich dem Glaubiger lediglich moralisch ver- 

1) Festas s. y. spondere (Bruns, fontes 11 S. 41). 

2) Wie wir sehen, hat das sohon Mommsen, Romisches Staatsrecht ' I 
S. 248 Anm. 2 erkannt, freilich ohne eine Begrdndong zu geben: er be- 
merkt, dafe „das Sitere Obligationeniecht wohl plures rei debendi, aber 
keine Biirgsohaft in unserem Sinne, keinen XJnterschied zwischen dem im 
eigenen und dem im fremden Interesse verpflichteten Bchuldner kennt^^ — 
Ihm nnd nns kommt im Ergebnisse Girard 1. c. p. 748 n. 2 gleich, in 
dessen Ansfiihrung vor allem der Hinweis auf eine Shnliche Erscheinnng 
beim praes (vgl. lex paiiete faciendo Puteolana coL 3 Ziff. 17, 18 im 
€k>rp. inscr. lat. Bd. X S. 218 Nr. 1781 [dazu die Anm. Mommsens] 
— Bruns, fontes I S. 332 Nr. 142 « Girard, Textes p. 727 [xmd 
dessen Yorbemerkung]) recht bemerkenswert scheini Im ubrigen ist seine 
Begrtindung in zwei Punkten etwas abwegig: a) es ist nicht riohtig, dafo 
die Form der Eorrealstipulation vor der Novation schiitzte: es wird dieser 
vielmehr, wie daigelegt, dorch die Gleichzeitigkeit der beiden Sponaionen 
vorgebeugt: nor insofem die Gleichzeiti^eit in dem zosatzlosen „idem^ 
ihren Ausdrack findet, ist es erlaubt, wenn auch nicht korrekt, der Form 
diese Wirkung zuzuschreiben. — b) die Yerburgongsformel hat sich audi 
nicht die Eorrealit&tBformei zum genauen Muster genommen, wie Girard 
meint („a predsement ete imaginee'^), sondem es ist zum Zwecke der 
Verbiirgnng die Korrealitatsformel selbst angewandt worden: es traten 
Korrealitatswirkungen ein; dariiber s. weiter im Text. 
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antwortlich und scholdig gemacht hatte — das ware der schroffen, 
auf die Sicherung der wirtschaftlich Starken gerichteten Eapitals- 
herrschaft des alten Rechtes ganz unangemessen gewesen ^) : 
yielmehr verpflichtete sich der Gewahrsmann ganz wie ein Gor- 
reos, der er doch in Wirklichkeit gar nicht sein woUte oder soUte, 
lino acta mit dem Hauptschnldner und antwortete gleichfalls 
anf die Frage ^idem dan spondes?": „spondeo^'. Und nun erst 
trat der eigentliche Gharakter dieser Sponsion, ihr Unterschied 
Ton der des wirklichen Gorreus hervor: jetzt, nachdeni der 
Olaubiger diese ubertriebene und dem Sponsor hochst gefahr- 
liche Sicherheit erhalten hatte, war er moralisch verbunden, von 
seinem Rechte gegen den Sponsor bis auf weiteres keinen 6e- 
brauch zu machen. Prinzipiell und strong rechtlich stand es 
ganz in seiner Wahl, reus oder sponsor zu belangen, die Sitte 
verwehrte es ihm aber : obwohl er in der Kegel erwarten konnte, 
Yon dem Burgen als einem wohlhabenden Manne leichter Zah- 
lung zu erlangen, so soUte er doch, wie Pemice ') treffend sagt, 
,,den innerlich akzessorischen Gharakter der Sponsion achten". 

Die Denkform, unter der die Romer zu dieser Anschauung 
kamen, ist allerdings eigenartig genug : nicht der Sponsor durfte 
sich yerletzt fOhlen, wenn er zuerst verklsgt wurde; es gait 
Tielmehr, wie gleich ') darzulegen, als Ehrenpfiicht des Haupt- 
schuldners, es zur Inanspruchnahme des Sponsors gar nicht 
kommen zu lassen. Zeigte daher der Olaubiger durch tTber- 
gehung des Hauptschuldners, dafs er diesen nicht fur fahig halte, 
seiner Ehrenpfiicht nachzukonmien, so gefahrdete er dessen Ehre 
und gesellschaftliches Ansehen. Damit aber zu spielen, mufste 
sich der Glaubiger wohl huten, da er sonst seine eigene b^ger- 
liche Position leicht erschflttem mochte. Nur so lafst es sich 
verstehen , wenn noch Gicero ^) der Entschlufs , sich an einen 

1) Vgl. aaoh Haurion, Nouvelle revae t 6 p. 227: „les creanciers 
de Rome avides de suretes plus que tons autres creanciers ^^ 

2) A. a. 0. S. 179; vgl. ebenda 8. 127 and Labeo n, 1 S. 88; 
enigogengesetzt and irrig Girtanner, Boigschaft S. 90. 

8) 8. a. 8. 481 

4) ad Att 16, 15, 2; Tgl. aber die Stelle aosfiihrlich Keller, litisk. 
a. Urteil 8. 468—479, Haschke, Zeitschr. f. geschichtl. Rechtswissen- 
Bchaft Bd. 14 8. 42—70. 
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Sponsor zu wenden, sehr schwer fallt, da „sponsores appellare 
videtur habere quandam dvotj/tlav^^, und noch Pseudo-Quincti- 
lian darauf Wert legt, hervorzuheben : „Noii enim aliter salvo 
pud ore ad sponsorem venit creditor, quam si recipere a debi- 
tore non possit" *). Trat in dem Vorgehen des Griaubigers nun 
gar die Absicht den Reus zu kranken zutage, dann war sein 
Schicksal besiegelt : das iniuriarum iudicium machte ihn infam *). 
Diese Infamierung des Glaubigers, der ganz im Einklang mit 
der ihm kraft positiven Recites zustehenden Befugnis unter 
lOl)ergehung des Hauptschuldners den Sponsor belangt, schlielst 
die Kette der Analogieen, die zwischen dieser altesten Verburgung 
und der altesten Verpfandung im romischen Rechte bestehen: 
«s ist geradezu dieselbe Erscheinung, die sich das eine Mai im 
Oebiete des dinglichen, das andere Mai in dem des obligatori- 
schen Rechtes abspielt Dort wird Eigentum ubertragen, ohne 
dafs nach dem Wunsch der Parteien Eigentum ubergehen soil, 
und nur die fiducia bringt diesen Wunsch schwach genug neben 
dem ius strictum zur Geltung, Hier wird abermals gegen die 
Intentionen der Parteien der Gewahrsmann mit denselben Fesseln 
gebunden wie der Hauptschuldner selbst: und wenn es der 
Olaubiger nicht gar zu weit treibt, so ist es lediglich seinem 
Anstandsgefuhl Aberlassen, ob er den XJnterschied zwischen Reus 
und Sponsor anzuerkennen geneigt ist. Darin ist die Gleichheit, 



1) Declam. 273. — TVelche Zeit fur die Entstehung dieser „gro£^reii 
Deklamationen^^ anzusetzen ist, steht noch nicht fest, doch fallt sie wohi 
in die erste HMlf te des 2. Jahrhunderts : vgl. dariiber und iiber die Unecht- 
heit Schanz, Oeschichte der romischen literatur n, 2 (1901) S. 859 £f. 

2) Gai. D. 47, 10, 19: zwar spricht die Stelle von ^fideiussores^^, die 
auch noch von keiner Seite angetastet worden sind: vgL z. B. Lenel, 
Pal. I S. 231. Aber die Echtheit dieses Wortes scheint noch eine offene 
Prage, da die Yerbaltnisse bei den Fidejussoren wohi doch etwas andera 
liegen. So ist die Stelle auch stets wenigstens fiir alle rbmischen Borgen 
gieichm&feig benutzt worden (Sokolowski, Mandatsbiiigschaft S. 91; 
Oeib a. a. 0. S. 32f.; GirardL c. p. 762 n. 4; Pernice, Labeo n, 1 
8. 38; Cuq 1. c. I' p. 252 n. 6), und Eisele, Beitrdge zar r6m]8chen 
Bechtsgeschichte (1896) S. 27 Anm. 5 sowie Pernice, Zeitschr. d. Sav.-St 
Bd. 19 S. 179 Anm. 4 verwerten sie sogar in einer lediglich die Sponsoren 
betreffenden Erorterung. 
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aber auch die Yerschiedenlieit beider Institute zam Ausdmck 
gekonunen. 1st dort das dingliche Recht durch ein obligatori- 
sches Recht ersetzt worden, so versagt hier das Recht Hber- 
hanpt: nnd es ist sehr bezeichnend, dafs das Sponsorenrecht 
nichts kennt, was dem in die Nunkupation aufgenommenen „fidi 
fidndae causa *^ ^) derVerp^ndungsmanzipation entsprache: es gab 
wohl eine lex mancipationi, aber keine lex sponsioni dicta. 
Damit war aber der Klagbarkeit die zivilrechtliche Quelle ent- 
zogen. 

Ebenso wenig hatte das Recht des Innenverhaltnisses zwischen 
den beiden Sponsoren das im Formalakt nicht zum Ausdruck 
gekommene akzessorische Moment in sich aufgenommen. Auch 
hier wurde nur die soziale Gestaltung der Dinge dem wahren 
Sachverhalte gerecht. Die grofse Regel war die, dafs der reiche 
Tomehme Herr einem der von ihm wirtschafblich abhangigen 
kleinen Leute, zumal wenn er seiner Familie, gens *) oder Klientel ') 
angehorte, beisprang, um ihn vor der manus iniectio und ihren 
Folgen zu retten. Da sprachen denn die Machtverhaltnisse so 
kraftig, wie es dem Recht nur je moglich gewesen ware, und 
ein Einschreiten des Rechtes erubrigte sich zunachst Mufste 
doch der eigenste Selbsterhaltungstrieb den Schuldner dazu 
drangen, sich seinem Gonner nur in jeder Beziehung dankbar 
und gefugig zu erweisen, um sich dessen WohlwoUen, auf dem 
seine ganze offentliche und privatrechtliche Selbstandigkeit in 
letzter Linie ruhte, nicht zu verscherzen. So lag es in der 
Natur der Sache, dafs er sein Streben vor allem darauf richten 
muTste, den Burgen, der den Glaubiger befnedigt hatte, so schnell 
wie moglich schadlos zu halten, ja, es zu einer Zahlung des 
Sponsors gar nicht erst kommen zu lassen. Und was einst 
tTbung gewesen, gebot alsbald die Sitte. Indem sie es, wie 



1) Formula Baetica Z. 3 (Bruns a. a. 0. I S. 294). 

2) Siehe Dernburg, Pfandrecht I S. 5; Karlo.wa a. a. 0. U 
8. 782; Caq 1. c. II p. 544; Appleton, Zeitschr. d. 8av.-8t. Bd. 26 
p. 41 soiv. 

3) Caq 1. 0.; Geib a. a. 0. S. 56; vgl. auch Padelletti, Bom. 
Rechtsgeschichte 6. 129 ff.; Mo mm sen, Rom. Staatsrecht lU, 1 S. 82 ff.; 
Karlowa a. a. 0. I S. 381 — Femer s. u. § 8. 
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uns die noch von der lex Julia municipalis ') statuierte Infamie 
erweist, fiir verwerflich erklarte, wenn der Hauptschuldnor sein 
Unyerrndgen, das Ganze zu leisten, anzeigte und so das Zahlen- 
mussen aaf den Burgen abwalzte, nahm sie dessen Regrefsrecht 
in den Ehrenkodex auf. Im Rechte aber bestand ein solches 
nicht *) : so wenig, wie es sich spater unter den Correi entwickelt 
hat '). Das Zivilrecht besafs eben kein Organ, kraft dessen es den 
Qaalitatsonterschied zwischen den beiden Sponsoren hatte wahr- 
nehmen konnen. 

Demnach gab es anfanglich eine eigentliche, von Rechts 
wegen zu berucksichtigende akzessorische Sponsion uberhaupt 
nicht : auch sie war eine prinzipale und unterschied sich in keiner 
Beziehung von der Eorrealsponsion. Lediglich das gesellschaft- 
liche Feingefuhl und in noch hoherem Grade die Rucksichten, 
welche gerade die vomehmen Geschlechter, denen Creditor und 
Sponsor in der Regel entstammten , gegen einander sicherlich 
zu Hben pflegten, gewahrten dem Sponsor den Schutz, der ihm 
gerechterweise zukam, und wirkten ihm allmahlich auch positive 
Milderungen seiner Haftpflicht aus, welche so sehr in das all- 
gemeine Empfinden iibergingen, dafs sie sich teils selbstandig 
zu wirklichem Rechte verdichteten d. h. in der Folge wenigstens 
als solches gewurdigt wurden, teils die Grundlage boten, auf der 
wahre Gesetze zustande kommen konnten^). 



1) Z. 114, 116: Bruns a. a. 0. I S. 111. 

2) Vgl. auch Cuq I.e. I* p. 703, !• p. 253, lip. 545, 548; Appleton, 
Ztschr. d. Sav.-St Bd. 26 p. 36 n. 1, der wohl aber aiis dem „8ponsori- 
has oreditoribusve sueis^^ der lex Julia cit zu viel herausliest, wenn er 
daraus folgert, dab die Sponsoren zn der Zeit, ans der diese Regel stamme, 
noch nicht als Glflubiger aufgefafst worden seien ; sprechen doch auch Oaius, 
die Digesten und wir selbst nicht nur dann von einem „Buigen^S wenn 
wir ihn im Verh&ltnis zum Glftubiger betrachten, sondem auch dann, wenn 
wir seine Beziehung zum Hauptschuldner im Auge haben. 

3) Dariiber s. u. § 9. 

4) Diese Entwickelung scheint uns romischen Gharakter zu tragen. 
Ydllig unromisch sieht dagegen die Denkform aus, die Affolter, Insti- 
tutionen I S. 196 zugrunde legt: „damit die Einheit der Obligation nicht 
gestort und ja der Schein unterdruckt werde, als handele es sich urn die 
Begriindung einer besonderen Obligation des Burgen, trachtete die alte 
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§3. 

Die ITnverorblichkeit der Spoiudo. 

Zu den Haftangsmodifikationen der ersteren Art ^) gehort 
die Unvererblichkeit der Sponsio, diese „ eigenttimliche Erschei- 
niing^ die seit der Entdeckung des Gains ') nnd insbesondere 
seit Girtanner') soviel Eopfzerbrechen vemrsacht nnd zn so 
Tielen yerfeblten Hypothesen Anlafs gegeben hat 



Junsprndenz danaoh, die Buigschaftsobligation nach ihrer Errichtangsfonn 
mid nach ihrem Inhalte mit der Hanptobiigation in tTbeieinstimmung zu 
biingen." Damit macht Affolter den Bomem aos der Not eine Tngend. — 
Diametral enlgegengesetzt der hier vorgetragenen Entwiokelnng behauptet 
Geib a. a. 0. S. 81, daCs „die Stelluog des Biiigen im alien romischen 
Becht . . . Ton derjenigen des Haaptscholdneis so sehr verschieden ist, dafe 
vielmehr gefragt werden molis, ob denn von Haas aus der Biiige iiber- 
hanpt zu irgend einer Leistnng verpflichtet war^^ Zom Beweise dessen 
fohrt er nnmittelbar tiberhaapt nichts an. Doch scheint er sioh zu diesem 
Zwecke S. 9 Anm. 2 auf einige Schriftsteller zu berofen, welohe den Fall 
behandeln, dads der gesohiddete Gegenstand von dem fideiussor zeistort 
inid. Allein einmal geben die fiir diese Frage in Betracht kommenden 
SteUen uber die yor Neratins liegende Zeit, auf die es hier allein ank&me, 
'abeihaapt keinen An&chlafiB. Femer aber onterllegt es — trotz der im 
xibiigen so mannigfaohen Meinongsverschiedenheit — keinem Zweifel, daOs 
Nerat-JoL-Papin. D. 4, 8, 19, welche gerade die „eigene personliche Ob- 
ligation^^ des Biiigen gftnzlich vemelnt, das Terhftltnism&fsig ftiteste Recht 
zor Darstellnng bringt, wobei es dahingestellt bleiben kann, ob sie yon 
Papinian, wie wir glaaben, anf Fidejossoren (so anch Savigny, System 
Y a 615; Bekker, Proc. Cons. 8. 202; Dernbnrg, Pandekten n 
8. 224 Anm. 4; Lenel, PaL I 8. 880; Girard 1. o. p. 762 n. 8; Caq 
1. c. n p. 547 n. 4; Bremer, Jorispr. antehadr. n, 2 8. 305; ebenso 
offenbar Haschke, Zor Pandektenkritik 8. 85) oder auf 8ponsoren und 
Fidepromissoren (so Buschke, Gaius 8. 801; Stintzing a. a. 0. Bd. 3 
8.d42ff.; Bekker, Aktionen n 8. d06ff.; Pernice, Zeitsohr. d. 8ay.-St 
Bd. 19 8. 179 Anm. 5) bezogen woiden ist 

1) DaGs uns ein ausdriickliches Gesetz nicht bloij3 yorenthalten ist, darf 
man als sicher annehmen: yj^. auch Chr. Appleton, Revue de legislation 
(1876) p. 548, 565, Earlowa a. a. 0. n 8. 7dOf. 

2) m 120, IV 118. 

8) der sich Btiigschaft (1860) 8. 7 noch dariiber beklagt, daCs man 
sieh mit dieser Frage gar nicht beschflftige; dieser Mahnung sind auch 
Bekker, Proc. Cons. (1858), Buschke, Gaius (1855), 8tintzing, 
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Wenn man die xmmogliche und allgemein abgewiesene ^) 
Ansicht Puchtas*), der die Unvererblichkeit aus deni Mandat 
des Hauptschuldners folgert, ubergeht, so mufs man hier zwei 
Gruppen von Theorieen unterscheiden, die sich pnnzipiell gegen- 
uberstehen and die deshalb zu beleuchten sind, weil diese gmnd- 
satzliche Verschiedenheit noch nicht ins rechte Licht geruckt 
worden ist. Zudem geben die zu diesem Ponkte zu machenden 
Darlegungen vielfach die Grundlage lur die Auffassung des Auf- 
kommens der fideiussio '). 

Die herrschende Meinung glaubt einen Grund fur die 
Unvererblichkeit in irgend einem Moment finden zu sollen, 
in welchem sich die Sponsio von der Fidejussio abhebt: sie 
erkennt die Yererblichkeit als ebenso im Wesen dieses Institutes 
liegend wie die Unvererblichkeit als im Wesen jenes Institutes 
begrOndet an: das Unterscheidungsmerkmal ist denmach ein 
dogmatisches. Im (freilich unbewufsten) Gegensatz dazu stehen 
andere Schriftsteller , die einem jeden Geschafte, das eine 
Verburgung zu seinem Gegenstande hat, uberhaupt eine Nei- 
gung zur Unvererblichkeit zuschreiben. Da wir selbst dieser 
Ansicht sind, so werden wir ausfuhrlicher auf sie zuruckzukommen, 
zunachst aber die einzelnen gegnerischen Erwagungen kurz zu 
betrachten haben. 

VoUstandig abzulehnen ist vorerst der Versuch Appletons *), 
die Frage aus der akzessorischen Natur der Sponsio zu erklaren. 
Denn einmal ist es falsch, wenn die Sponsio, weil akzessorisch, 
als „en quelque sorte conditionelle subordonn^e k la non-execution 



Eritische Zeitschr. Bd. 8 (1856) alsbald gefolgt; vgL danaoh Girtanner, 
Stipulation (1859) S. 275 Anm. 225. 

1) Vgl. Girtanner, Burgsohaft 8. 8f., Bekker, Proc. Cons. S. 187, 
Appleton 1. c. p. 552 n. 1. 

2) Institntionen 11 S. 322. 
B) Davon il § 7. 

4) 1. c, pt 551 sq. ; sehr lichtig sind hingegen seine Argomente for die 
Unvererblichkeit der Biirgschaf t uberhaupt (p, 548 sqq., s. jetzt auch Zeitschr. 
d. Sav.-St Bd. 26 p. 22 n. 4); da er aber durch seine Gegeniiberstellung 
gegeniiber der fideiussio zeigt, dab es ihm in erster linie auf das akzes- 
sorische Moment ankommt (s. besonders p. 565), so war er hier und nicht 
in der zweiten Gruppe anzufiihren. 
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de Tobligation principale" bezeichnet wird : denn der Glaubiger 
ist rechtlich gar nicht verpflichtet, den solventen Hauptschuldner 
zu belangen; die Exekation gegen ihn aber zaerst za yersachen^ 
ist er ja unter der Herrschaft der konsiuDierenden litis conte- 
statio gar nicht eininal fahig. Gesetzt aber die Sponsio ware 
bedingt: haben die Romer bezuglich der Yererblichkeit je^ 
zwischen einer bedingten und einer onbedingten Schold einea 
Unterscbied gemacht? ^) scbwer ware es auch, dafur eine ratio, 
zu finden. TJnd weiter : woher erklart sich dann die Yererblich- 
keit der fideiussio ? Diesen Einwand macht sich Appleton '). 
selbst; aber er besitzt den Mut za behaupten, dafs die fide- 
iussio eben gar nicht akzessorisch sei. Die deutliche Sprache- 
der gesamten Quellen, des den einschlagigen Digestentitel ein- 
leitenden Ulpianfragmentes (D. 46, 1, 1), der gaianischen In- 
stitutionen ') genugt ihm nicht; vielmehr fragt er im Hinblick 
auf das inhere der Formel emphatisch: „Est>-il possible de 
tronver quelque chose de plus ^nergique et de plus imp^ratif?*^ 
„La fid^jussion^ fahrt er fort „n'est pas autre chose, qu'un 
ordre donn^ au cr^ander d'accepter Tengagement du d^biteur,. 
ordre qui met d^s k present les risques de reparation i la 
charge de celui qui Ta commandee^^ 

Danach wurde sich nun freilich die Fidejubierung von 
dem Kreditmandat wenig mehr unterscheiden , insbesondero 
mu&te sie der Eingehung der Hauptschuld vorangehen. TJnd 
Appleton scheut auch vor dieser Eonsequenz nicht zuruck, sondern 
erklart sie als gerade im Wesen der fideiussio begrilndet, in- 
dem er auf Ulp. D. 46, 1, 6, 2 yerweist: „Adhiberi autem 
fideiussor tarn futurae quam praecedenti obligationi potest". 
Nun hat er gewonnenes Spiel: eine akzessorische Obligation 
konne ihrem Wesen nach der Hauptschuld nicht yorausgehen,, 
folglich sei die fideiussio eben nicht akzessorisch, sondern 
prinzipal; folglich yererbe sie sich auch. 6anz in derselben 



1) So auch Windscheid-Kipp, Pandekten' I S. 465 Anm. 6 a. IL 

2) I. c. p. 565 sqq. ; dals er seine Ausfiihrangen auch heute noch auf- 
recht erhmt, ergibt sich aus der Bemerkung in Zeitschr. d. Sav.-Si Bd. 26 
p. 40 n. 1. 

3) m, 126. 



48 Eistee Eapitel. 

Weise habe auch XTlpian in D. 46, 1, 4, 1 die Yererbliohkeit 
erklart: „Fideiussor et ipse obligator et heredem obligatom 
relinquit, cum rei locum optineat^* ^). Allerdings macht er sich 
den Einwurf, dafs die fideiassio auch nachfolgen konne. Statt 
aber im Hinblick auf D. 46, 1, 6, 2, wo Yorangehen und Nach- 
folge der Fidejussion als ganz gleich moglich hingestellt werden, 
nunmehr die ganze vorangegangene Beweisf&hrung in Frage za 
stellen, erklart er die M5glichkeit des Nachfolgens schlechtweg 
fur abnorm. Das sei auch die Ansicht der Romer, welche 
durch den Mund Ulpians in D. 46, 1, 6 pr. also sprachen: 
„ *)Stipulatus sum a reo nee accepi fideiussorem: postea volo 
adicere fideiussorem: si adiecero, fideiussor obligatur". „ Quelle 
naivete, s*il n'y avait pas une raison de douter!*^ bemerkt er 
dazu. 

Nichts zeigt die vdllige Befangenheit Appletons in seinen 
Ideen so deutlich wie dieses Schlursargument. H&tte Ulpian 
irgendwie einen Zweifel gehegt, so ware er sicher ausgesprochen 
worden : denn das kann man den klassischen Juristen sicherlich 
nicht zum Vorwurf machen, dais sie leichtsinnig zweifelhafte 
Behauptungen als unanfechtbar hingestellt hatten. Zudem: 
wenn man selbst aus D. cit. 6 pr. schliefsen woUte, dafs etwas 
Selbstverstandliches nicht derart hervorgehoben werden konnte, 
so kann man das damit erklaren, dafs man davor als Gegensatz 
eine Erorterung Hber Sponsoren und Fidepromissoren denkt, bei 
denen die Antwort keineswegs so tiber alien Zweifel erhaben 
war: eine Erorterung, wie sie Appleton selbst als den § 2 ein- 
leitend wegen des „autem^' ftlr wahrscheinlich halt*). Die 
Regel des Yorangehens der fideiussio aber aus dem pr. zu 
entnehmen, ist doch allzu gewagt: eine Regel, die vdllig un- 
berechtigterweise auf D. 46, 1, 6, 2 gestutzt wird, die im ubrigen 
nicht den geringsten Beleg findet und die mit den Gebrauchen 
des Yerkehrs im Widerspruch steht. Die Regel wird aber auch 
positiv widerlegt: denn was D. 46, 1, 6 pr. zu folgem nicht ge- 

1) €^ber die Bedeutnng dieser Worte s. n. § 7. 

2) Appleton 1. c. p. 569 hat ,,8i stipulatus^^: das „si^' entspricht 
aber nicht der tJberlieferong. 

8) 6. a. § 5. 
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stattet, das lafst sich far das Gegenteil aus D. 5, 1, 35 ableiten. 
Wenn Javolen hier sagt: „iieminem puto dubitaturum , quin 
fideiussor ante obligationem rei acdpi possit^', so liegt hier 
allerdings imabweislich der Gedanke zugrunde, dafs das Yoraus- 
gehen der fideiussio das Begelmafsige nicbt sein kann, and nur 
eine Bestatigong dessen ist es, wenn in D. 15, 1, 50 pr. i. f. 
Papinian znm Erweise, dafs der „fideiussor futurae qnoque 
actionis acdpi possit'^ Julian als Gewahrsmann in Ansprach 
nimmt ^). Schliefslich freilich weist Appleton noch auf das 
Jussom bin, das seiner Nator nacb der Eontrahierong der 
Hauptschnld vorangehen muTste. Indessen kann aucb diesem 
Argomente keine beweisende Kraft zugestanden werden, da die 
fideiussio von ihrer Entstebung an in ihrer speadellen Aus- 
gestaltung in mannigfacheren Beziehungen von dem Jussum ab- 
wicb, als sie ihm abnelte *), und zudem die nachtragliche rati- 
babitio, wie er selbst hervorbebt, gleichfalls zu einer actio quod 
iussu fiibrte (Ulp. D. 15, 4, 1, 6). 

Aber aucb Pemice^) wird nicbt leicht jemand folgen 
konnen^): er siebt in der mangebiden Vererblicbkeit „altuber- 
liefertes Recht, nicbt neue Satzung", weil er darin eine Eigen- 
heit aller sakraler Institute erkennt Aber aucb wenn die 
Sponsio sakralen Ursprungs ist^), so ist sie das nicbt speziell 
als y erburgungsart , sondem yielmebr, wie Pemice selbst sagt, 
als Yertragsform. „Die Form des Yertrages aber ist tiberall die 



1) Einzig mid allein Geib a. a. 0. S. 421 hat sich, soweit wir sehen, 
durch Appletons Argomente dberzeugen and zu der Anschauxmg ver- 
leiten lassen, daCs ,,die fideiossio nrspriinglich der Hauptobligation yorher- 
gehen mnfste^^ Fiir die klassische Zeit will er das allerdings nioht mehr 
gelten lassen: nnd doch bestehen die s&mtlichen Qaellenbelege Appletons 
in Anssprachen des Spatklassikers Ulpian. 

2) S. u. § 7. 

8) Sitzungsberichte (1886) S. 1191, Zeitschr. d. Sav.-St. 6d. 19 S. 179. 

4) Wie er freilich aach Sohm, Institutionen S. 380 Anm. 3. 

5) Das scheint sicher. N&heres gehort nicht hierher: vgL dariiber 
P entice, SitznngBberichte (1885) S. 11591, Mom m sen, Staatsrecht ' I 
S. 2491, Oirtanner, Stipulation S. Iff., namentlich S. 9Sff., Sohm 
B. a. 0. S. 380 Anm. 3, Girard I. c. p. 484 sqq., wo aach die Literatur 
angegeben ist; dagegen Earlowa a. a. 0. U S. 699fl 

L«T7, Sponsio. 4 
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gleiche: der Austausch einer Frage des Glaubigers und einer 
entsprechenden Antwort des Yerpflichteten^' ^): daher ist ganz 
abgesehen von unserer Ansicht auch f&r Pemice der Akt ganz 
ebenso sakraly ob die Sponsio nun einer Eorrealverpflichtong 
Oder einer Verburgung dient: wie soil also die Sakralnator im 
letzteren Falle eine Unvererbliclikeit hervorgenifen haben, im 
ersteren Falle aber nicbt? *) Man sieht: es muTs jede Ansicht^ 
welche prinzipale und akzessorische Sponsion als ziyilreohtlich 
nnterschiedene Institutionen ansieht nnd sie als solche zu- 
gmnde legt, an der Unmoglichkeit einer solchen Unterscheidung 
scheitem. 

Vorsichtiger ist bereits Girtanner gewesen, der*) gleich- 
falls anf die sakrale Natur der sponsio hinweist, aber zn diesem 
Grande den anderen filgt, dafis „das Verhaltnis der Intercession ... 
eine besondere Begonstigung des in diesem Yerhaltnisse Stehenden 
rechtfertigt^S wobei er aber nur beide Momente zusammen fur 
aosreichend halt, die Unvererblichkeit zn erklaren. Es liegt 
dabei der Gedanke nahe, dem Bekker Ansdruck yerliehen hat: 
sponsio nnd fidepromissio soUen den Burgen nicht armer 
machen*). Aber das ist ebenso an sich falsch, da der Sponsor 
doch tatsachlich, wenn der Glanbiger sich an ihn halt, armer 
wird, wie in der ratio nur dann verstandlich, wenn es auch fur 
die fideiussio Geltung hatte: ein Ergebnis, dem Bekker dena 
auch nicht flberzeugend entgegenzutreten vennag^). 

Eine andere Spielart nur ist die Fassung, fur die Huschke ^) 
die Form el gefunden hat: die sponsio und die fidepromissio sind 
personliche Burgschaften, die fideiussio ist eine sachliche BtLrgschafL 
Indessen ist diese Formulierung irrefQhrend, insofera sie zu der 

1) Sitzongsberichte (1885) S. 1160. 

2) Auf ganz fthnlicher Gnindlage bereits Girtanner, Stipolatiooy 
S. 79 f. in seiner Polemik gegen Danz. 

3) wenigstens noch in der Burgschaft S. 10 ff.; ygl. dazn Girtanner: 
Stipulation S. 228 Anm. 190. 

4) Proc. Cons. 8. 187. 

5) Gegen seinen Yersuch (S. 205) mit Recht Girtanner, Stipulatioxk 
S. 275 Anm. 226. 

6) Gains S. 71 ff., ahnlich schon Zeitsohr. 1 geschichtliche Beohts- 
wissenschaft Bd. 13 S. 331. 



Die Sponsio. 51 

Vermntimg leitet, dafs der Sponsor weniger mit seinem Yermogen 
hafte als der Fidejussor. Insofem sie aber besagt, dafs der Sponsor 
„nar anf Orand des fremden Schuldinteresses seine Person zu 
demselben, was der Hauptschuldner versprochen hat, verbindlich 
madit^ der Fidejussor ,,dagegen die fremde Verbindlicbkeit anch 
objektiy anf sicb nnd sein Termogen ubemimmt'', so glaaben 
wir, dafs eine solche Unterscbeidung keinem Romer eingeleuchtet 
hatte. Man stelle sich doch einmal einen Burgen Tor, der sich 
laberlegt, ob er „nnr personlich unter denselben Obligationsgrand 
treten*^ oder „auch das sachliche obligatorische Interesse als zu- 
gleich bei sich eingetreten ansehen wolle". 

Ln Ergebnis stimmt der AusfOhrung Huschkes aach Stintzing ') 
zn, wenngleich er „die personliche Natnr der Sponsio in solcher 
Seharfe als Prinzip nicht aafznstellen wagt". Den Hauptgnind 
sieht er darin, dafs das Moment, das die Sponsionsbfirgschaft 
mit der Hanptschold verbindet, der Obligationsgrand, die ver- 
pflichtende personliche Handlung ist nnd nicht nor, wie bei der 
FideJQSsio, der Inhalt Aber, die Richtigkeit dieser Gegenflber- 
stellong selbst zugegeben, auch hier kann ein solcher Gesichts- 
pnnkt doch schwerlich dawider aufkommen, dafs der Sponsor, 
wenn er belangt wird, genaa ebenso mit seinem Yermogen ein- 
znstehen hat wie der Fidejussor und wie der Hauptschuldner. 

Aus dieser Sphare ist die Ansicht von Oirtanner in einer 
zweiten Schrift*) weitergefuhrt worden. IJnd was die Sponsion 
anlangt, so kommt er dem, was wir ftlr das Richtige halten, 
bereits recht nahe. Er hat es zwar nicht klar ausgesprochen, 
doch leidet es keinen Zweifel, dais er an das Moment der Gegen- 
leistung, die dem Hauptschuldner zukonunt, dem BiQrgen aber 
versagt bleibt, gedacht und hieran das Unterscheidungsmerkmal 
zwischen dem prinzipalen und dem akzessorischen Sponsor ge- 
knupft hat: durch die Spondierung der letzteren Art ist „in 
dem Yermogen des Erblassers nichts geandert, ihm nichts an- 
vertraut^ '). Leider aber sieht er das nicht als im Wesen einer 
jeden Burgschaft gelegen an, sondem glaubt fdr die fideiussio 

1) A. a. 0. Bd. 3 S. 886ff. 

2) StipnlatioD S. 274 ff. 

3) a 281. 
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einen dogmatischen Gegensatz finden zu mussen: so nahert er 
sich denn der Huschkeschen Unterscheidong, wenn er sagt'): 
bei der fideiassio wird ^eine allerdings schon als Objekt einer 
anderen (fremden) Schuld existierende Leistong als solche, als 
Schuldobjekt — aber in ihrem ganzen Dasein (fide sua esse 

jussit) auf die fides des Burgen gestellt : es ist ein neaes 

selbstandiges Dasein in der Person des fideiassor*^. — Ziemlicb 
in gleicher Weise sieht Earlowa ') ganz richtig den Grand des 
Erloschens der Obligation darin, dafs „kein besonderes kausales 
Moment fur die akzessorische Verpflichtang des Burgen dem 
Glaubiger gegenuber vorliegt, sondem nur sein dem Glaubiger 
in rechtsverbindlicher Form gegebenes Wort"*); aber aucb er 
begebt den Fehler, diesen Satz fur den Fidejussor nicht gelten 
zu lassen, fur ihn vielmebr das Yorliegen eines solchen kausalen 
Momentes anzunehmen ^). 

Die Unvererblichkeit als eine Eigentumlichkeit der Burg- 
schaft uberbaupt betonen dagegen mit Recht Eohler % Esmein % 
Cuq ^) und Girard *), indem sie dieselbe als eine bei den ver- 
schiedensten Yolkern ^) im Anfange ihrer Rechtsentwickelung zu 
beobachtende Erscheinung in Anspruch nebmen und das nicht 

1) S. 287. 

2) A. a. 0. II S. 731 f. 

3) Tells ihm teils an Bekker a. a. 0. schlieM sioh Affolter a. a. 0. 
I S. 197 an. 

4) Das muljs a contxario gefolgert werden. Ansdrticklich spricht Ear- 
lowa zwar nur von dem Schwinden der engeren personlichen Bande 
zwischen Creditor and Biirgen, dessen Yermogenslage nimmehr das Yer- 
trauen des Gl&nbigers zn begronden gehabt Mtte: der fideiassor „uber- 
nimmt die Haftimg fiir die Bealisierong der Hauptsohuld auf sein Ver- 
mogen^': und das tftte der Sponsor nicht? 

5) Kritisohe Yierteljahisschrift Bd. 23 S. 21; Zeitschr. f. d. ver- 
gleichende Reohtswissenschaft Bd. 3 S. 183. 

6) ]^tudes 8ur les contrats dans le tres-ancien droit frangais p. 89 sq.; 
ygl. auch ebenda p. 131 sq. 

7) L. 0. I* p. 703; vgl. auch 2. Aufl. p. 252, 249. 

8) L. c. p. 749. 

9) Nicht bei alien: auch Gaius m, 120 weist auf die Moglichkeit 
hin, daCs „aLio lure civitas utatur". 
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nur darch Qaellenbelege ^), sondem auch innerlich za begrunden 
suchen. Esmein insbesondere sagt trefflich: „Saiis doute par- 
tout chez ces peuples divers le cautionnement ^tait consid^r^ 
Gomme un bon office, jnstifi^ par des liens de confiance entre 
la caution et le d^bit^ur, qui de leur nature sont intransmis- 
sibles: le cdt^ moral Tavait emport^ sur le c6t4 p^cuniaire*'. 
Auf Grund dieser Tatsachen und dieser Ratio schon muls uns 
die Unvererblichkeit der romischen Sponsio und Fidepromissio 
als Yerburgungsformen uberhaupt nicht als etwas Aufserordent- 
liches, sondem als das Naturgemafse, zu Erwartende erscheinen, 
und auch Gains hat in m, 120 ganz in diesem Sinne emp- 
funden*), indem er die Vererblichkeit nur als moglicherweise 
anderwarts ublich hinstellt. — Aber noch eine besondere, gerade 
romische Eigenheit drangt auf diese Auffassung bin. 

Das altere romische Recht hatte uberhaupt keine grofse 
Neigung, die Vererblichkeit der Aktionen in weitem Umfange 
anzuerkennen. Die „certissima iuris regula", nach welcher Straf- 
klagen nicht gegen den Erben zustehen ^), ist zweifellos so alt 
wie das romische Recht, und nie hat sie ihre Geltung ein- 
gebulst. In alterer Zeit, in der die Ersatzklagen der klas- 
sischen Periode noch zum grofsen Telle Strafklagen waren 
uind diese somit bedeutend uberwogen *), bildete daher die Ver- 
erblichkeit gar nicht die Regel. Immerhin handelt es sich in 



1) Noch heute wirkt diese Anschauung in Osterreich nach, dessen 
Buigerl. Gesetzb. im § 1367 bestijnmt: „Ist der Biiiigschaftsvertrag weder 
durch eine Hypothek noch darch ein Faustpfand befestigt, so erlischt er 
binnen drei Jahren nach dem Tode des Biirgen, wenn der Glaabiger in der 
Zwischenzeit nnterlassen hat, von dem Erben die verfallene Schnld gericht- 
lich Oder auHsergerichtlich einzumahnen ^^ 

2) Darauf hat Girtanner, Stipulation S. 275 f. bereits treffend hin- 
gewiesen. 

3) Statt aUer Gai. IV, 112. 

4) Da& die Geschichte yieler Ersatzklagen in dieser Richtung sich be- 
wegt, wird ziemlich allgemein schon vertreten: vgl. Dernburg, Theorie 
und Geschichte der Kompensation' S. 47 ff.; J he ring, Schuldmoment im 
Tom. Recht S. 27 ff.; y. Blume, Novation, Delegation und Schuldiiber- 
tragong S. 160 ff. Ansfiihrlicher dariiber zu handeln, miissen wir nns im 
Rahmen dieser Arbeit noch versagen. 
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den Fallen der Verbflrgong urn solche Ansprt^che, die nicht 
nor zu Gains' ^) Zeiten, sondem auch schon damals, als die 
Sponsio zuerst als Verburgnngsform in Anwendnng kam, als 
aus diesem Vertrag entspringend und folgeweise aof Erfallung 
bzw. Ersatz gerichtet angesehen warden, so dafs gerade jener 
Gmndsatz hier yersi^*). Aber seine Handhabnng fuhrt anf 
eine Batio, die auch anf unsere Fr^e ein Liclit zn werfen ge- 
eignet scheint. 

Soweit freilich die Strafklage lediglich auf eine Be- 
strafnng des mit ihr Belangten hinzielt, greift der Gedanke 
ein, dafs nur der Schnldige, nicht aber andere, also anch 
nicht seine Erben der Strafe unterliegen konnen'): in diesem 
Sinne hat unser Thema nichts damit zu tun. Insoweit bin- 
gegen die Strafklagen gleichzeitig eine Ersatzfunktion au&- 
iQbten — und das traf in der Regel *) zu, sofem dem Yerletzten 
ein substanziierbarer Schade erwachsen war — , konnte jene 
Ratio nicht befriedigen. Zwar sahen die Romer bis in die 
klassische Zeit uber diese Ersatzfunktion ganz hinweg: der 
Geschadigte erhielt eben seine Strafgebuhr und, wieweit er sie 
als Ersatz ansah oder als Suhnegeld, das brauchte das Recht 
nicht zu kummem. Erst Labeo scheint das Ersatzmoment er- 
kannt zu haben; er ist jedenfalls der erste, Ton dem wir es 
nachweisen konnen : aus diesem Gedanken zog er aber nun nicht 
etwa die Eonsequenz, dafs die Klage, soweit sie dem Ersatze 
diente, vererblich und im ubrigen unvererblich sei *). Denn die 

1) der dies in lY, 113 gerade anl&felich der Yererblichkeitsfrage her- 
vorhebt 

2) In diesem Bahmen des Kontraktsystems ersobeint daher der Nicht- 
iibergang der Sponsio auf die Erben im Oegensatz za dem vorherigen £r- 
gebnis als eine Ansnahme. Auch dieser Auffassung tittgt Gaius Rechnung, 
indem er im Oegensatz zu m, 120 (s. o. 8. 53 bei Anm. 2) inlV, 118 den 
Ansnahmecharakter dieser Bestimmung deutlich durohscheinen l&GBt 

8) VgL z. B. Paul. D. 48, 19, 20. 

4) Eine bekannte Ausnahme biidet die actio furti, sobald sie von dem 
Eigentiimer geltend gemacht wird. 

5) In diesem Sinne ist es richtig, wenn Bekker, Aktionen I S. 175 
Anm. 21 sagt: ,,Fe8tsteht, da(is, wenn „ poena" und Schadensersatz einander 
gOgeniibergestellt werden, der Unterschied fiir den Elagiibeigang wider 
Erben nach rdmischem Bechte obne praktische Bedeutung ist". 
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TJnnatar einer actio mixta gab es nicht und konnte es nicht 
geben ^). Yielmehr regte er an , die Elage gegen den Erben 
nnr in Hohe der Bereichernng desselben zu gewahren. Das 
tritt in Panl. D. 39, 4, 4, pr. klar zutage und wird durch 
TTlp. D. 15, 1, 3, 12 *) bestatigt Nicht Sabinus, sondem Labeo 
hat also diese Denkform geschaffen ^) : das „ calculi ratione 
potius quam maleficii heredem conveniri" des Sabinus^) findet 
in dem „iniqui8simum est ex furto servi dominum locupletari 
impune'^ des Labeo seine Quelle. Labeos Initiatiye hatte aber 
achwerlich so epochemachend gewirkt und sein Satz kaum so 



1) Auch daraof kann hier nioht eicgegangen werden. 

2) Zwar handelt diese Stelle nicht vom YerhldtDis zwischen Erblasser 
und Erben and anch von keiner Strafklage. Aber es wird hier die nach 
dem Edikt, welches ein „negotiam^^ voraiissetzt (D. eod. 1,2), nicht zn- 
lissige actio de pecnlio trotzdem in H5he der Bereichernng gegeben: das 
waist anf genan den gleichen Gedankengang hin. Ob dieser nicht urspriing- 
lich noch iigendwie deutlicher znm Aosdruck gekommen ist, ist die Frage. 
Dafe die Stelle unter der Hand Tribonians nicht ganz heil geblieben ist, 
eigibt sich wohl darans, dafe im ersten Satze nor vom filius familias die 
Bede ist, im zweiten sich bereits ein „vel in dominnm" eingeschlichen hat 
imd im folgenden nor noch der „serTus^^ den Gegenstand der Erorterong 
bildet, w&hrend der Hinweis am Schlnsse sich wieder auf den filius fami- 
lias zn beziehen scheint Vgl. die Bemerknng von Qradenwitz, Konigs- 
beiger Festgabe fiir Schirmer S. 165 Anm. 1. 

3) Irrig daher Pernice, Labeo II, 1 S. 'i^Ol Anm. 3, obwohl er 
ebenda 11, 2 S. 56 Anm. 2 die D. 39, 4, 4 pr. Wortlich anfiihrt und be- 
reits Yorher I S. 133 die Nennung Labeos in D. 15, 1, 3, 12 richtig ge- 
wurdigt hatte. Lab.-Ulp. D. 4, 3, 13 , 1 l&fst sich in keiner Weise gegen 
Labeos mafegebenden Einflufs in unserer Frage verwenden, nachdem Per- 
nice selbst den entsoheidenden Satz „ni8i forte nomine hereditario conve* 
niatuT^^ in Zweifel gezogen hat. Dessen Einschiebung erscheint uns vollig 
flicher: vgl. auch Bremer, Juiispr. anteh. II, 1 S. 103. — Um so weniger 
wird man diese Bereicherongsklage mit Lenel (Edikt 1. Aufl. S. 399 
Anm. 1; 2. Aufl. 11 p. 246 n. 4), dem sich Oirard (Nouvelle revue 
histoiique Bd. 21 p. 267 n. 2 i. f.; Manuel p. 397 n. 3) ansohlieftt, gar 
erst aof Gassius zuruckfiihren d^rfen. Die hierfur zitierte Belegstelle Yenul. 
D. 42, 8, 11 bezieht sich, wenn man sie ungeiwungen liest, nur auf die 
Bereicherungsklage im Falle des interdiotum fraudatorium , wogegen das 
„ praetor putavit" in XJlp. D. eod. 10, 24 nicht das mindeste beweist 

4) Sab.-Paul. D. 4, 3, 29. 
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allgemeine Verbreitung gewonnen *) , wenn er nieht romischer 
Anschauong so ganz entsprochen hatte. 

Urn was der Erbe reicher geworden war, das soUte er selbsfc 
dann herausgeben, wenn seine Haftong dem jus dvile wider- 
sprach. Darin zeigt sich so recht, wie man die Frage der Ver- 
erbung mit der der Bereicherung des Nachlasses verknupfte. 
Anch in anderen Fallen mochte man die Vererbung einer Ver- 
pflichtong nor dann als angemessen empfinden, wenn der jn- 
ristische Yorgang, welcher der Verpflichtung zngrunde lag, aack 
andererseits eine Bereicherung des Yermogens zur Folge gehabt 
hatte, wenn also die Eingehung jener Yerbindlichkeit von einer 
Gegenleistung abhangig gewesen war. In diesem Falle konnte man 
annehmen, dafs jenes Rechtsgeschaft mittelbar auch dem Erben 
zugute gekommen sei, und so war es nur gerecht, ihn auch die 
lastigen Folgen tragen zu lassen. Wo aber, wie bei der Yer- 
burgung, die Yerpflichtung gerade ohne jede Gregenleistnng, ohne 
eigenes Yermogensinteresse ubemommen war, da schien es un- 
angebracht, die daraus resultierende Haftung noch anderen auf- 
zuburden, die sich in diese Gefahr nicht freiwillig begeben 
hatten und die auch in der Begel den personlichen Motiven 
femstanden, welche den Erblasser zu einer solchen lediglich nach- 
tetligen Bindung veranlaTst haben mochten: denn „ramiti6 da 
pdre pour le d^biteur ne passe pas n^cessairement k ses enfants avec 
sa succession^' '). Hierin steckt der richtige Eem der Ansichten 
Girtanners und Earlowas: nicht darauf kommt es an, ob der 
Burge sein Yermogen yerhaftet hat oder nicht: dais er mit 



1) Pomponias (D. 50, 17, 88) spriclit ilm bereits als allgemeines Prinzip 
ans: „Sicati poena ex delicto defoncti heres teneri non debeat, ita neo 
lucnun facere, si quid ex ea re ad earn pervenisset", und er steht ailent- 
halben in Geltong: den yon Sayigny, System Y 8. 47 Anm. h, Ton 
Bekker, Aktionen I 6. 175 Anm. 22, 8. 176 Anm. 23 und von Pernice^ 
Labeo n, 1 8. 201 Anm. 2 angefuhrten 8tellen seien hinzugefiigt: Ulp. 
D. 9, 2, 23, 8; TJlp. D. 14, 4, 9, 2 i. 1; Ulp. D. 16, 1, 30, 7; XHp. D. 
48, 4, 1, 8; Ulp. D. 43, 24, 16, 3; Paul. D. 10, 4, 12, 6; Paul. D. 47 ,9, 
4, 2. Damit seien sie abei nooh nicht alle als echt anerfcannt Alles 
NShere, insbesondere auch die anregende Frage nach der Fonnel dieeer 
Bereicherongsklage, mufe einer anderen £r6rterung Yorbehalten bleiben. 

2) Appleton 1. c. p. 650. 
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seiner Habe nnd seiner Freiheit fur die verbnrgte Schuld haftet, 
kann nie bezweifelt werden; sondem das ist mafsgebend, ob er 
seine eigene Yerrndgenslage durch eine der ubemommenen Schuld 
entsprechende Valuta in irgendwelcher Weise gebessert, also aus 
eigenem Interesse gehandelt hat ^). Das tut der Hauptschuldner, 
aber nicht der BUrge seiner Natur nach: ob er durch sponsio^ 
durch fidepromissio oder durch fideiussio Biirge geworden, kann 
hier nichts ausmachen. 

Einer weit^ren Erklarung wird, wie man zugeben kann, die 
Unvererblichkeit der Sponsio und Fidepromissio kaum bedurfen. 
Um so mehr fragt es sich, woraus sich von diesem Stand- 
ponkte aus die Vererblichkeit der Fidejussio herleiten soil. In- 
dessen das mufs spaterer Erorterung vorbehalten bleiben *). Hier 
sei nur der VoUstandigkeit halber darauf hinge wiesen, dafs der 
Burgschaftsvertrag zwei Elemente in sich vereinigt, welche gerade 
in unserer Frage zu entgegengesetzten Ergebnissen fuhren: ge- 
winnt das spezielle Burgschaftselement die Oberhand, so liegt 
die Unvererblichkeit der Btirgschaftsschuld am nachsten, tritt 
aber das allgemeine Vertragselement in den Vordergrund, so 
wird gleich anderen zivilenVertragen auch der Burgschaftsvertrag 
den Erben verpflichten. Welche der beiden Moglichkeiten Wirk- 
lichkeit wird, das hangt von der historischen Gestaltung der 
Binge ab nnd wird sich durch dogmatische Distinktionen nimmer- 
mehr ergrilnden lassen *). 

1) Vortrefflich erinnert Mommsen, Romische Geschichte ® I S. 850 
daran, dafe wie „die t^emahme von Burgschaften ^^ 80 auch „da8 Oeben 
Ton Gescbenken und Vennachtnissen ... in dieser Zeit durch Biirgerschafts- 
schliiCs beschi&nkt wurde *•' : er nennt es eine ,, kaufmannische Moral, die in 
allem TVeggeben ohne Entgelt eine Yerschleuderong findet^S wahrend 
Bruns-Lenel in Holtzendorff-Kohlers EncycIopSdie I 8. 109 
^den kaofm&nnischen Geist weiser Sparsamkeit^^ daiin aasgednickt sehen. 
Ygl. anch Pernice, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 19 S. 127, Heymann, 
VoTSchdtzen der Yerj&hnmg S. 23. 

2) 8. u. § 7. 

8) Da(s die Frage eine historische sei, hat Hasenbalg, Biirgschaft 
8. llf. bereits erkannt, doch ist seine Ausfohnmg gar zu oberflftchlich : 
er meint einfach, dafe sich die Ansichten iiber den dem Interzedenten zu 
gewfthrenden Schutz allmahlich geandert batten. — Im Prinzip ricbtig Cuq 
1. c. I * p. 700. 
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Die legtB Appuleia, Pnria, Publiliay Cicereia. 

Unter den Gesetzen, welche dem sich verburgenden Sponsor 
seine Haftung erleichtem ^), haben von den anerkanntermafsen 
vier altesten, den leges Appuleia, Furia, Cicereia und Pablilia, 
die drei erstgenannten bald ausschliefslich , bald zum Teil den 
Fall der mehreren Sponsoren im Auge. Zweifellos hatte auch 
hier die das Sponsionsbtlrgschaftsrecht beherrschende Sitte vor- 
gearbeitet, und die Gesetzgebnng hat die dorcb sie aosgebildeten 
Satzungen nor zu sanktionieren und zu gewahrleisten gehabt '). 
Am allemachsten lag es, demjenigen von den mehreren Bilrgen, 
der in Anspruch genommen war und seiner Verpflichtung ge- 
nugt hatte, nun wenigstens den Mckgriff gegen die iQbrigen 
Sponsionsbiirgen in der Weise zu gestatten, dafs jeden nur ein 
Teil des Yerlustes traf: damit rflhrte man noch nicht an das 
durch Zivilrecht gesetzte Recht des Glaubigers, von jedem Sponsor, 
mochte er Hauptschuldner oder BQrge sein, das Ganze zu ver- 
langen , beseitigte aber andererseits eine grofse Unbilligkeit ') 
Schon deswegen mufste man annehmen, dafs die zu diesem Ziele 
fuhrende lex Appuleia die alteste jener Trias war. Aber es 
wird uns auch so ausdrflcklich wie moglich von Gains HI, 122 
bezeugt, dafs sie „ante legem Furiam lata est'^ und der vor 
der EinfQhrung der lex Furia vorhandene Rechtszustand in dem- 
selben Sinne besprochen. Demnach ist es vdllig unbegreiflich, 
wie Lenel und Pemice ^) die Prioritat der lex Furia proklamieren 
konnen. Einen Grund daf&r geben sie nicht an, auch Pemice 
nicht, obwohl er fruher^) das Gegenteil behauptet hat Lenel 
scheint freilich etwas wankend geworden zu sein, denn in der 
zweiten Auflage seines Ediktswerkes *) begegnet der Satz der 

1) Eine bereits Uassische Ansdrucksweise: vgL. sponsorem ^relevare^^ 
in einem der 8tra(isbarger Ulpianfragmente : s. a. § 5. 

2) Oanz ubereinstimmend Pemice, Zeitschr. d. 8ar.-St. Bd. 19 
B. 1801 

8) In diesem Sinne aaoh Huschke, Gains 8. 83. 

4) A. a. 0. S. 181 Anm. 1. 

5) Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 7, 2 S. 157. 6) I p. 244. 
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ersten Anflage ^): „an die lex Furia knupft die lex Appaleia 
an ^ nicht mehr ; andererseits hat er aber bei der Aufzahlung die 
Beihenfolge, welche die lex Faria Tor der lex Appuleia anMhrt, 
auch jetzt noch beibehalten *). — So haben denn auch Lenel 
und Pemice keine Nachfolge gefunden '). 

Welt bestrittener ist die Frage, in welche Zeit nun die lex 
Appaleia zu setzen ist. Zu ihr mQssen wir Stellung nehmen, 
da sie for die Bestimmung des Alters auch der folgenden Ge- 
setze sowie der fideiussio von Wichtigkeit ist. 

Eine Hypothese freilich wird jetzt ebenso allgemein ab- 
gelehnt, wie sie frtiher vertreten wurde. Denn nachdem sich 
heransgestellt hatte, dais in Gai. IV, 25 nicht lex Valeria, 
sondem lex Vallia zu lesen war, schwand auch der letzte Grand, 
die notwendig altere, weil dnrch die lex Yallia bereits modifizierte 
lex Faria and somit auch die lex Appuleia in eine der lex Va- 
leria voraufgehende Zeit hinaufzusetzen ^). Wenn Huschke ^) 
and ihm folgend Rudorff^), Ferrini^) and ungefahr auch Schulin^) 
sie von 364 a. a. c. (390 a. Chr. n.) datieren oder wenn Sohm •) 
das Jahr 409 a. u. c. (345 a. Chr. n.) angibt, so steht dem die 
triftige Bemerkung Appletons '®) entgegen, dafs gemafs Gai. Ill, 
122 die lex Appuleia schon Provinzen voraussetzt, die alteste 
ProTinz, Sizilien, aber erst 513 (241) begnlndet wurde "). Dieses 
Jaihr setzt somit unwiderleglich jedem Versuch, die zivile Burg- 

1) S. 168. 

2) A. a. 0. 1. Aufl. S. 1701, 2. Aufl. I S. 247, Pal. I S. 1017, II 
8. 540 bei Gelegenheit des Ulpianischen und des Paulinischen Edikts- 
kommentars. 

3) Vgl. z. B. Appleton 1. c. p. 552 sqq., Earlowa a. a. 0. U 
8. 733 Anm. 5, Girard 1. c. p. 755 n. 3, 761 n. 1. 

4) Per nice, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 7, 3 S. 157. 

5) Gains 8. 83. 

6) Bomische Bechtsgeschichte I S. 50. 

7) Storia delle fonti del diritto romano (1885) p. 11. 

8) Geschicbte d. romischen Rechts S. 351. 

9) A. a. 0. S. 380 Anm. 3. 

10) L 0. p. 555, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 26 p. 3 n. 2. 

11) So nnn wohl anoh die herrschende Meinung: z. B. Pemice a. a. 0. 
8. 1571, Karlowa a. a. 0. II S. 733, Girard 1. c. p. 36, 755 n. 3, 
761 n. 1. 
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schaftsgesetzgebung fur moglichst alt auszugeben, eine Grenze. 
Nun tut aber Appleton des Guten zu viel : er weicht gleich fast 
drei Jahrhunderte zuruck und spricht 651 (103) bzw. 652 (102) 
als das XJrsprungsjahr an, wofur er in seinem Aufsatz von 1876 *) 
im Anschlufs an einige franzosische Schriftsteller *) kaum etwas 
anderes anzufuhren weifs, als dafs er den nachsten Appnleius, noch 
dazu gleichfalls einen Volkstribunen (wie der, welcher zur Statu- 
ierung des Jahres 364 (390) Anlafs gegeben) erst in den Jahren 
651 — 654 (103—100) findet. Da dieses bei der Haufigkeit des 
Namens *) recht schwache Argument sich aber kaum irgendwo 
Anhanger erwarb und bei Cuq *) und Girard *) sogar ausdruck- 
lichem Widerspruch begegnete, so hat Appleton seinen Ansatz 
nunmehr (1905) mit grofserer Ausfuhrlichkeit und, wie zugegeben 
werden mufs, recht scharfsinnig zu begrQnden gesucht^). 

Nichtsdestoweniger vermogen wir uns auch jetzt noch nicht 
mit seinem Ergebnisse zu befreunden '). Wenn ihm allerdings in 
erster Linie entgegengehalten worden ist ®), dafs die wenn nicht 
aus dem Beginn oder ersten Drittel ®), so doch sicherlich aus der 
ersten Halfte oder dem Beginn der zweiten Halfte*®) des 7. Jahr- 



1) Revue 1. c. p. 555 suiv. 

2) die er Zeitsohr. d. Sav.-St Bd. 26 p. 8 n. 2 namhaft macht. 

3) Pauly-Wissowa, Bealencyclop&die der klassisch. Altertamswissen- 
schaft I S. 245 ff. yerzeichnet 31 Appulei, von denen mehr als die Halfte 
der Republik angehoren. 

4) 1. c. I * p. 704 n. 3. 

5) Manuel ' p. 746 n. 1, 751 n. 3, 756 n. 3. 

6) Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 26 p. 1 ss. 

7) Ebenso Girard 1. c* (1906) p. 755 n. 3, 761 n. 1. 

8) Tgl. Appleton 1. c. p. 5 8S. 

9) So Girard, Zeitschr. d. Sav.-8t. Bd. 14 p. 11 as., wo p. 11 n. 1 
reiche literatur, auch Manuel p. 751 n. 3, p. 987, Bekker, Zeitschr. 
d. 8av.-St. Bd. 15 S. 164, Erman, ebenda Bd. 19 S. 275, 285 Anm. 2, 
Appleton, ebenda Bd. 26 p. 9 n. 3, Partsch, die Schriftformel im 
romischen Provinzialprozesse (Bresl. Diss. 1905) S. 1, Heumann-Seckel 
a. a. 0. 8. V. ,,Aebutia^^; dagegen Wlassak, Rom. ProzedRgesetze n 
S. 300 und jetzt Zeitsohr. d. Sav.-St. Bd. 25 S. 131 Anm. 2. 

10) Ygl. Wlassak, Rom. Prozefsges. I S. 63 ff., nach welcham sie 
„ftlter als Cicero*^ sein mufs. — Lenel bei Holtzendorff-Eohler 
a. a. 0. I S. Ill verh&lt sich noch vollig skeptisch. 
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honderts stammende lex Aebutia notwendig erheblich junger 
sein musse als die leges Appaleia and Furia, so ist das nach 
dem Stande der Quellen noch nicht strikt zu erweisen. Zwar 
steht es auf Grand von Gai. IV, 25 fest, dafs die lex Furia 
der lex Yallia vorangegangen sein mufs '), doch ist das Alter 
dieser*) lex Yallia selbst noch ziemlich unaufgeklart und ins- 
besondere nicht dargetan, dafs sie und somit auch die lex Furia 
alter als die lex Aebutia gewesen seien, da ja beide leges bis 
zor augusteischen Prozefsreform immer noch einen Sinn gehabt 
hatten '). Wenn aber nicht erwiesen, so ist es doch trotz App- 
letons Widersprach ^) sehr wahrscheinlich. Denn es klingt wenig 
plausibel, dafs zu einer Zeit, in der die Legisaktionen schon so ^jin 
odium '^ gekommen waren, dafs man sich ohne sie zu behelfen be- 
gann, noch Reformen auf ihrem Gebiete Eingang gefunden hatten 
wie die der lex Yallia, ja, dafs man zu dieser Zeit noch neue Legis- 
aktionen wie die aus der lex Furia entspringende ^) begrundet 
hatte. 

Bleibt uns aber Appleton fur die spatere Einfuhrung der von 
ihm in die zweite Halfte des 7. Jahrhunderts gelegten^) lex 
Yallia jeglichen Beweis schuldig, so treiben ihn seine positiven 
Argumente ^) ganzlich ins Gedrange. Es mag allerdings ver- 
lockend sein, die leges Appuleia und Furia mit einem Tribunen 
Appuleius aus den Jahren 651 — 654 und einem Tribunen Furius 
aus den Jahren 654 — 655 in Yerbindung zu bringen, zumal sich 

1) Umgekehrt E. Er tiger, Gesch. d. capitis deminntio I (1887) 
8. 312 ff., 819 ff., nach dem die lex Yallia sogar filter als die 12 Tafeln 
sein soil. Gegen diesen nnmoglichen , dem gaianischen Berioht schroff 
widerBpreGhenden ABsatz ygl. Mitteis, Qrunhats Zeitschr. Bd. 15 S. 444, 
Kipp, ZeitBcbr. d. Sav.-St Bd. 9 8. 172, Eisele, Beitr. z. romischen 
BechtsgesGhiclite S. 28 Anm. 9. 

2) Yon Oirard, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 14 p. 41 saiv. in die Jahre 
585—600 (169-154) gesetzten. 

8) So betrachtet Brans, Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 12 S. 134 
die leges Aebutia und Yallia als ongef&hr gleichzeitig. 

4) 1. c. p. 9. 

5) 6aL lY, 22: eine Folgenmg, zn der sich Appleton 1. c. p. 3 
n. 2 aosdracklich bekennt 

6) 1. c. p. 40. 

7) 1. 0. p. 3488. 
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mit dem Charakter dieser Maimer der Gharakter der Gesetze 
vielleicht wirklioh gut vertruge. Aber wie soil denn dann die 
Entwictelung yerlaufen sein? Die genannten Qesetze gehoren 
nach Appleton „k line ^poqae d^mocratiqne, r^Yolationnaire, ita^ 
lophile'S die lex Cornelia hingegen „k T^poque de la reaction 
aristocratiqae op^r^e par Salla", d. h. in die Jahre 666 (88) 
Oder 673 (81). So erhalt Appleton als Eofserste Grenzen die 
Jahre 651 and 673: innerhalb dieser „yingtaine d^ann^es*^ soUen. 
die leges Appuleia, Furia, Cicereia nnd Cornelia Platz finden 
nnd soil aufserdem noch zwischen der lex Cicereia nnd der lex 
Cornelia die fideiussio entstanden sein, in deren Aufkommea 
eine Tendenz sich bemerklich macht, die derjenigen, anf derea 
Boden die Gesetze erwachsen sind, schroff entgegensteht? inner- 
halb dieser zwanzig Jahre sollen Epochen von einander ganz 
widersprechendem Charakter sich unmittelbar abgewechselt und 
trotzdem die siegreiche Gegenstrdmung es nicht vermocht 
haben, die eben gegebenen, noch gar nicht eingebflrgerten Ge- 
setze wieder aufzuheben, sondem sie hatte sich damit begnugt^ 
„qne Tinvention de la fid^jussion permettait d'^chapper, an be- 
soin , anx dispositions de la loi Fnria *' % ja, za diesem Z wecke 
h&tte sie geradezu die fideinssio erfonden *)? Diese Entwicke- 
long durfte doch alles eher als naturlich sein, insbesondere aber 
der sonst allenthalben beobachteten Bedachtigkeit, nut der sich 
die R5mer in ihren rechtUchen Anschaaungen wandelten, nnd 
der Schen, mit der sie sonst an ihr Zivilrecht r&hrten, seltsam. 
widerstreiten. So mutwillig spielten sie nicht mit ihrem Gesetz- 
gebnngsapparat 

Noch radikaler erklaren Liebe *), Girtanner ^) nnd Hasen- 
balg ') die lex Fnria mit Btlcksicht anf Cia ad Att 12, 17 fur 
jilnger als Cicero. Doch haben Earlowa *) nnd Appleton selbst ^ 



1) L 0. p. 42. 

2) I. c. p. 40 n. 1. 

8) A. a. 0. S. 225 Antn. 1. 

4) BiirgBchaft S. 91. 

5) A. a. 0. 8. 17 Anm. 19. 

6) A. a. 0. n S. 735 Amn. 1. 

7) 1. 0. Bd. 26 p. 41 n. 1. 
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mit selbstandigen Argamenten nachgewiesen *), dafs diese Stelle 
nicht im mindesten in einem solchen Sinne verwendet werden 
darf. — TJnd so hat man sich neuerdings aof Altersbestimmongen 
geeinigt, welche die beiden Grenzjahre 513 (241) und etwa 604 
(150) beachten, was die leges Appuleia, Foria und Cicereia an- 
langt. Pemice *) setzt sie genauer in die Periode nach dem 
Hannibalischen Eriege und wird darin durch Wlassak ') bestarkt ^). 
Damit soli wohl nicht gesagt sein, dafs die alteste, die lex 
Appuleia, nicht auch schon wahrend des Erieges oder vor dem- 
selben^) entstanden sein mag. Denn es muTs im Hinblick auf 
die analogen Erscheinungen im Gebiete der rdmischen Zivil- 
gesetzgebung und besonders, wenn eine yerhaltnismalsig so firtlhe 
Zeit der Republik in Frage steht, in erster Linie darauf RAck- 
sicht genommen werden, dafs die Aufeinanderfolge der einzelnen 
leges keine zu rasche wird. Aufserdem scheint uns auch der 
Inhalt der leges Appuleia und Furia in dieser Richtung einen 
fingerzeig zu geben. Das an sich gewife auffalligste Moment, 
dais die spatere lex ihr Geltungsgebiet auf in Italien begrflndete 
Sponsionen *) beschrankte, wahrend die Mhere lex auch fur die 
in den Provinzen vorgenommenen gait, wird hier allerdings nicht 
in Betracht kommen konnen, da es von Buschke ^ hinreichend 



1) Hing^gen hat die Deutang yon Pemice, Zeitschr. d. Sav.-St 
Bd. 19 S. 127 wenig far doh. 

2) A. a. 0. S. 157 f. 

3) A. a. 0. n S. 156 Anm. 41. 

4) So auch Brans, Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 12 8. 134, Brnns- 
Lenel bei Holtzendorff a. a. 0. I S. 109; ygl. Earlowa a. a. 0. 
II 733, 735; Heymanp, Vorsohutzen der Yerjtthrang S. 221; weitere 
literatar bei Appleton-1. o. Bd. 26 p. 3 n. 2i.f., p. 4 n. 1. 

5) In diesem Sinne anoh Yoigt, Jus natorale lY S. 424, der sie 
zwischen 525 nnd 535 ansetzt; hingegen ist seine Yeilegang der lex Foria 
in das Jahr 586 WQgen eines praetor nrbanos L. Forins Fhilos aoIiBerst 
willkorlioh. 

6) Wie wir Gai. m, 121a, 122 nonmehr nach dem neaen Ulpian- 
fragmente (ygl. Lenel, Sitzongsberichte der Berliner Akademie [1904] 
8. 11651, auch Zeitschr. d. Say. -St. Bd. 25 S. 3701) zu yerstehen haben 
8. nnten § 5. 

7) A. a. 0. 8. 85; dagegen Mitteis, Reichsrecht and Yolksrecht 
S. 118 Anm. 4, dessen Deatang aber nicht aal richtiger Grundlage beroht 
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auf andere Weise erklart ist. Um so schwerer fallt eine andere 
Tatsache ins Gewicht: das zweite Gesetz stellt, wie wir bald *) 
sehen werden, nicht etwa eine einfache Weiterfuhrung oder gar 
Erganzung des in dem ersten ausgedruckten Gedankens dar, die 
leicht und schnell Eingang finden mufste: es zeigt diesen Ge- 
-danken vielmehr in einer Fortbildung begriffen, wie sie wenige 
Jahre unmoglich haben hervormfen konnen. Es ist sicherlich 
nicht zuYiel behauptet, wenn man sagt, dafs die lex Appuleia 
kanm je das Tageslicht erblickt hatte, wenn die Volksstimmnng 
zur Zeit ihrer Sanktionierung fur die lex Furia bereits reif ge- 
"wesen ware. Die Yolksstimmung aber entwickelte sich langsam. 
Andererseits haben wir allerdings keinen Raam, die beiden 
Gesetze allzu weit von einander zu trennen. Denn auch nach 
tmten hin scheint sich eine feste Grenze feststellen zu lassen, 
welche den fur sie in Betracht konunenden Zeitraom auf etwa 
^echzig Jahre vennindert Wir glauben als ziemlich sicher an- 
nehmen zu konnen, dafs die lex Cicereia, das dritte der Gesetze, 
aus dem Jahre 581 (173) stammt Huschke *) freilich und nach 
ihm Rudorfif *) sowie fruher Demburg *) schreiben sie unter dem 
Eindruck der falschlichen Lesart „lex Pompeia^' ^) dem Gn. Pom- 
rpeius zu und setzen sie daher in das Jahr 666 (88). Hingegen 
fugt sich unsere Vermutung in die von der herrschenden Mei- 
nung angenonmiene Periode der Btirgschaftsgesetze uberhaupt 
ganz gut ein. Insbesondere will Bekker das Gesetz noch in die 
Legisaktionenzeit verlegen, da zur Zeit des Formularyerfi^ireiis 
wohl der Prator selbst diese Reform in die Hand genommen 
und man daher nicht erst zur Gesetzgebungsmaschine gegriffen 
liatte ^) : eine Bemerkung, die zugleich einen guten Einwand gegen 

'(s. u. §5); auch Appletons Yersnch a. a. 0. Bd. 26 p. 83 saiy. be- 
friedigt nicht, da seine Aoslegung des nenen Ulpianfragmentes nicht ge- 
billigt werden kann (s. u. § 5). 

1) S. u. S. 70 f., auch § 9. 

2) A. a. 0. S. 90. 

3) A. a. 0. I S. 51. 

4) Pfandrecht 1 S. 5. 

5) Die xibrigens auch aus Bruns-Lenel, a. a. 0. I S. 109 noch 
micht verbannt ist 

6) Aktionen I S. 294 f. 
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die neue Lehre Girards *) bietet, der erst die Mitte des 7. Jahr- 
hnnderts als Entstehongszeit anspricht, weil das praeiadiciom 
der lex Cicereia nur mit dem Formularverfahren vereinbar sei *). 
Ans demselben Grunde wagt Earlowa ') uberhanpt keine Ent- 
scheidung. Demgegenuber hat Appleton *) bereits treffend auf 
die Zeit um 581 (173) bingewiesen: nur konnte er selbst, weil 
er ja alle Gesetze ins letzte Jahrhandert der Bepublik verlegt, 
dieser Yermntang nicht Ramn geben. Schulin ^) dagegen, Fer- 
rini ^ und Gaq ^) nebmen 581 (173) tatsachlich als Entstebungs- 
jabr an. Es bat das deswegen eine so grofse Wabrscbeinlicb- 
keit ftir sicb, weil Livius®) fur 581 (173) einen Cicereius als 
Prator nennt Zwar darf man, wie ganz besonders die Versucbe 
der Altersbestimmung der lex Appoleia lebren und was aucb 
bei derjenigen der lex Cornelia zu beacbten sein wird, auf Bolcbe 
Namen nicbt allzu Ylel Gewicbt legen, weil unsere tTberlieferungen 
zn luckenbaft sind ^): indessen wird das bier, wo der Name jeden- 
falls ein sebr seltener ist^^), sicberlicb gestattet sein, wenn die 
Tatsacbe gleicbzeitig aucb aus inneren Grunden plausibel er- 
scheini 

Berucksicbtigen wir nun nocb, dafs aus spater") darzulegenden 
Grunden die lex Furia der lex Cicereia als einer notwendigen 
Erganzung dringend bedurfte und diese beiden Gesetze daber 

1) L. c. p. 756 n. 2 im Gegensatz zu den noch der hier vertretenen 
Ansicht folgenden friiheren Anflagen (vgl. etwa 3. AuH. p. 746 n. 1, 
p. 752 n. 2). 

2) Weiteres gegen Girard s. u. S. 66 Anm. 1. 

3) A. a. 0. n S. 736. 

4) Bevue 1. c. p. 557. 

5) A. a. 0. S. 351. 

6) L. c. p. 11. 

7) wenigstens in erster Auflage 1. c. I p. 700; in zweiter Auflage 
I p. 254 n. 5 bezeichnet er als friihesten Zeitpnnkt die Mitte des 6. Jahr- 
hunderts. 

8) 41, 1, 8. 5; 41, 7, 1 ff.; 42, 7, 1; 42, 21, 7. 

9) In diesem Sinne treffend Girard, Zeitschr. d. Sav.-St. 6d. 14 
p. 12. 

10) Pauly-Wissowa a. a. 0. Sp. 2536 f. kennt nur zwei Cicerei, von 
denen nur dieser in Betracht kommt Dem gegeniiber stehen 403 Gomelii. 

11) S. 76 ff. 

L«T7, Sponsio. 5 
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wohl auch zeitLicIi einander recht nahe standen ^), so wird sich 
der Entwickelangsgang aufserlich in der Weise fixieren lassen^ 
dafs die lex Appuleia etwa in die Zeit zwischen die beiden 
ersten Punisohen Eriege gehort, die lex Fnria dem Hannibalischea 
Eriege etwa urn zwanzig Jahre und ihr die lex Cieereia um 
weitere zehn Jahre nachfolgi 

In denselben Zeitabsolmitt fallt aber zweifellos auch daa 
BuTgengesetz, welches das Yerh&ltnis zum Hauptschaldner regelt : 
die lex Pablilia. Das wird denn auch von der Mehrzahl der 
Schriftsteller anerkannt, wenngleich einige deshalb zu eioem ab-^ 
weichenden Ergebnis kommen, weil sie die anderen leges, wie 
gezeigt, in eine andere Zeit verlegen. So bezeichnen Hnschke *) 
und nach ihm Budorff % der Torher ganzlich gezweifelt hatte %, 
wiederum unter ungerechtfertigter Beracksichtigung der auf uns 
gekommenen Personaluberlieferungen den am Ende des 4. Jahr-^ 
hunderts der Stadt lebenden Q. Publilins Philo als den Sch5pfer 
des Gesetzes'). Earlowa*) meint gar, wegen des „dependere*^ 
der actio depensi in die Zeit vor der EinfCLhrung der Silber- 
pragung, also vor 486 (268) zurQckgehen zu soUen, und Oirtanner ^) 
sowie Appleton^) sehen die lex Publilia als das alteste unter 
den Btlrgschaft^setzen an: Appleton mit der unzureichendea 
BegrtLndung, dafs die durch sie herbeigefUhrte Besserung der 



1) Auch desbalb (vgl. im iibrigen oben S. 64 f.) ist die Annahme Oirarda 
1. c. p. 756 n. 2, dafs die lex Cieereia erst in die Zeit des Fdnnular^ 
verfahrens gehore, sebr wenig plausibel. Hat es erst in dieser Periode 
unmittelbare praeiudicia gegeben, so spricht niohts gegen die auch von Kar- 
1 w a a. a. 0. IT S. 736 betonte Mogliohkeit, dafis das praeiadldom der lex 
Cieereia urspriioglich daroh Spoiisionen yermittelt worden sei. Eeineswega 
stftnde das passiviscbe PrSsens „permittitar^^ bei Gai. m 123 einer solcheo. 
Losung im Wege, 

2) A. a. 0. S. 83f. 

3) A. a. 0. I S. 501 

4) Zeitschr. fiir geschichtl. Rechtsw. 6d. 14 S. 356. 

5) Ahnlich Schulin, Gesch. d. rdm. Bechts S. 351. 

6) A. a. 0. n a 733, ihm folgt Cuq 1. c. I* p. 253 n. 4; hier^ 
gegen jetzt auch Appleton, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 26 p. 35 n. 8. 

7) A. a. 0. S. 15. 

8) A. a. 0. Bd. 26 p. 35 suiv. 
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Lage der Burgen durch die anderen Gesetze eine weitere Steige- 
rung erfahre ^), Girtanner, well diese lex allein die Fidepromis^ 
Boren noch nicht betreffe. Indessen ist auch dieses Argament 
wenig sticlilialtig ; denn selbst wenn es Fidepromissoren langst ge^- 
geben hat, ist die Begrenzung der lex aaf Sponsoren aafserordentiich 
begreiflich: da sie die Begrandung einer neuen legis actio zum 
Gegenstand hatte, die doch nor rdmischen Burgem zugaDglicli 
sein konnte *), so mnfste sie von vomherein far die Fidepromissio 
unpraktisch sein : denn wenn natilrlich auch Bilrger unter einander 
fidepromittieren konnten, weil kein Grand vorlag, sie von 
dieser Fonn ausznschliefsen, so wird doch eine fidepromissio inter 



1) womit abii^ns nicht recht zusammenstimmt, dafs er p. 36 n. 1 die 
Kipftihrmig der actio depensi von der iiberhandnehmenden „ corruption do 
mcBtm^^ abhIUigig macht. 

2) Das darf nach der eindringlichen Darstellung Wlassaks, Rom. 

Prozelsgesetze I 8. 115 Anm. 24, S. 202 if., 11 S. 871, 93, 138 Anm. 28, 

8. 188 ff., 302, 363 als sicher angenommen weiden; vgl. femer Beth- 

mann*Hollweg, Zivilprozefs I S. 53 Anm. 22, II S. 56 Anm. 19; 

Ha8ohl[e, Gains 8. 2121; Wach bei Keller, Zivilprozefs* &. 66 

AnoL 192; Ad. Schmidt, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 9 S. 137£1; 8ohm, 

Institationen^^ 8. 241; auch Oirard 1. c. p. 991 n. 3 xmd Appleton, 

Zeftschr. d. 8av.-8t Bd. 26 p. 16, der insbesondere daranf anteerksam 

macht, daCs Gains in III 118—123 neben dem Sponsor stets (zehnmal) den 

Fidepromissor auffiihrt, in lY 22 dagegen, wo es sich um die legis actio 

ax lege Furia handelt, ihn fortl&fet — Dagegen hat sich znerst Mommsen, 

Stadtrechte Ton Salpensa nnd Malaca (Abhandlungen der sachsischen Ge- 

sellschaft der Wissenschaften Bd. 3 8. 435 Anm. 129) erU&rt, aber die 

LagisaktionsfShigkeit der Peregrinen aosdriicklich anf die kontentiose Ge- 

lichisbarkeit beschrSnkt Diese mit Riicksicht anf Gai. 11 65 allerdings 

geboiene Einschr&nknng mnfs aber bei der Wesensgleichheit der streitigen 

nnd der strsitlosen legis actio von vomherein ftniserst befremden. Trotzdem 

hat Mommsen im Ck>rp. inscr. lat. I p. 66 (ad 1^. Acil. repetnndanun 

T. 23) -» Gesammelte Schriften Abt. I Bd. I S. 54,: in Zeitschr. d. 

Sav.-St Bd. 12 8. 279 Anm. 3, im Bomischen Strafrecht 8. 722 Anm. 4 

nnd noch letzthin (1902/03) in Ges. Schiiften a. a. 0. 8. 327 Anm. 129 

(ygl. Yorwort 8. YI) an seinem Standpnnkt festgehalten; mit ihm stimmen 

uberein Keller, Zivilpr. 8. 56; Rndorff, Bomisohe Bechtsgeschichte 11 

8. 76 Anm. 9; Pernice, Zeitschr. d. 8av.-8t. Bd. 7, 2 8. 1531; 

Gradenwitz ebenda Bd. 9 8. 1921; Eisele, Abhandlnngen znm 

romisohen ZivilprozeijB 8. 69 if. Weitere Literatur beiWlassak a. a.0.1 

S. 115 Anm. 24, 8. 204 Anm. 3, U S. 88 Anm. 3. 

5* 
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cives eine Seltenheit gewesen sein ^). Yielmelir mag sie in der 
Anschanung des Bomers den Beigeschmack eines rein peregrini- 
schen Institutes bekommen haben, und es war nnr natCLrlich, 
dafs das Gesetz dem Bechnung trug. — So stellen denn aach 
Buschke *) und Girard ') die lex Publilia zwischen die leges Appu- 
leia und Furia, und Lenel ^) weicht kaum ab, wenn er sie erst 
Yor der lex Cicereia einreiht 

Diese Tatsachen gewinnen aber ihre innere Bedeutung erst, 
wenn wir nunmehr jedes dieser Gesetze seinem Inhalte, seiner 
Tragweite nach einer Betrachtung unterwerfen. — Gaius *) be- 
gn^gt sich nicht damit zu erzahlen, dafs der zahlende Sponsions- 
burge gegen die ubrigen einen Btlckgriff habe : als das Wichtigste, 
was er von der lex Appuleia mitzuteilen hat, stellt er vielmehr 
etwas anderes an die Spitze, was gar nicht im Gesetze stand, 
sondem eine wissenschaftlich erkannte reine Abstraktion darstellt. 
Die lex Appuleia namlich, beginnt er, f&hrte „quandam socie- 
tatem" zwischen den mehreren Sponsoren ein. Pernice *) freilich 
sieht darin nur ausgedruckt, dafs „es ehrlich, anstandig und 
rlicksichtsvoll wie unter Gesellschaftem hergehen soil''. AUein 
damit wird er schwerlich den Worten gerecht. Vielmehr scheiat 
Gaius darin eine ganz bedeutsame Tatsache erblickt zu habeo, 
die, wie es den Eindruck macht, noch in seiner Zeit, dreieinhalb 
Jahrhunderte nach der Entstehung des Gesetzes, in ihrer Wichtig- 
keit erkannt und als ein hervorragendes Moment in der Ent- 
wickelung der Burgschaft gewurdigt worden ist 

Yor der lex Appuleia bestand keinerlei societas zwischen 
den Personen, welche uno actu mit dem als Hauptschuldner 
auftretenden Sponsor spondiert hatten. Was soil das heifsen? 
Eeineswegs etwa, dafs, wenn einer von ihnen litem kontestiert 
Oder geleistet hatte, die Obligation der anderen dadurch nicht 
beruhrt worden sei. Denn mit der Eorrealitat hat diese societas 



1) Ygl. Appleton a. a. 0. Bd. 26 p. 26. 

2) A. a. 0. 8. 83f. 

3) L. c. p. 86, 758 n. 1. 

4) Edikt, 1. Aon. S. 171 ; 2. Anfl. I p. 247. 

5) m 122. 

6) Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 19 8. 181. 
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gar nichts zu tun. Jene bestand so lange, als es eine Spondie- 
rang nno acta uberhaapt gegeben hat, versichert ons doch 
Gains ausdrncklicli, dafs der Fondamentalsatz der Eorrealitat 
„qua de re actum semel erat, de ea postea ipso lure agi non 
poterat'' zu dieser Zeit langst in Geltung stand. Und dafs er 
sich auf die akzessorischen correi weniger bezogen hatte als auf 
die prinzipalen '), ist schon deshalb undenkbar, weil ja, wie ge- 
zeigt, das alte Zivilrecht diese beiden uberhaupt nicht auseinander- 
zohalten vermochte. — Die „ quasi societas" lafst vielmehr die 
Beziehungen nach aulsen vollig unberuhrt und bezeichnet ledig- 
lich das zwischen den einzelnen Sponsoren sich ergebende Innen- 
Terhaltnis. Ein solches als vom Rechte anerkanntes Verhaltnis, 
also Rechtsverhaltnis hatte es bis zur lex Appuleia nicht ge- 
geben '): es konnte in diesem Sinne erst in dem Augenblick 



1) IV 108. 

2) Zwar kommt bekaoDtlich (vgl. Yoc. jar. Rom. I Sp. 1040) der 
„conreus" nur in einer Stelle, in "Dip. D. 34, 3, 3, 3 (bis) vor und anch 
hier nicht ohne weiteres in der von der gemeinrechtlichen Doktrin ge- 
pnigten allgemeinen Bedeatung. Wenn man aber heute trotzdem die als 
Haaptscholdner in dem fraglichen Yerh&ltnis za einander Stehenden als 
,^ correi ^^ bezeichnet, so wird man nichts dawider einwenden dtirfen, wenn 
wir die in gleicher Rechtslage befindlichen akzessorischen Schuldner mit 
einem entsprechenden Zusatze gleichfalls „ correi" nennen. Hingegen ist 
es im folgenden vermieden worden, auch die Beziehnng zwischen Haapt- 
scholdner und Biirgen als korreale zu bezeichnen, da „verius est non esse 
duos reos, a quibus inpar suscepta est obligation (Papin. D. 45, 2, 9, 1): 
vgl. zu dieser Frage Geib a. a. 0. S. 36 ff. 

3) Vorher batten sich die Sponsoren wohl dui*ch gegenseitige Regrefs- 
sponsionen gegen eine einseitige Inanspruchnahme seitens des Glaubigers 
gesichert: diese seine an sich schon recht plausible Yermutung (Zeitschr. 
d. Sav.-St. Ed. 26 p. 29 suiv.) unterstiitzt Appleton p. 30 n. 1 noch 
treffend durch den Hinweis auf die durch die Inskription hierher gewiesene 
nip. D. 17, 2, 41, welche Lenel bereits (an Stelle einer friiheren farb- 
loseren Hypothese: vgl. Edikt 1. Aufl. S. 169 Anm. 3) fur solche Begrefs- 
sponsionen in Anspruch genommen hat (vgl. Paling. II S. 540 Anm. 5; 
Edikt 2. Aufl. I p. 245) und die, wenn man demnach statt „qui8 a socio": 
„ sponsor a consponsore" und statt „pro socio": „ex lege Appuleia" liest, 
wenigstens moglicherweise einer angemessenen Erkl&roDg zug&nglich wird, 
die bisher trotz der Yersuche von H. Eriiger, Beitr. z. L. v. d. exceptio 
doli I S. 204 f. und Pergament, Eonventionalstrafe und Interesse 
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zor Existenz gelangen, in dem es Ton sich aus rechtliche Wir- 
Irangen hervorzubringen imstande war. Eine derartige Wirkung 
war aber das Regrefsrecht des leistenden Sponsionsburgen. Denn 
dieses Regrefsrecht, das in der Eonstitoierang einer nenen 
Klage gegen den nichtzahlenden Biirgen seinen Ausdmck ge- 
winnt, ergibt sich weder aas prozessualen Gninden nooh la&t 
es sich auf einem Umwege uber die Person des Hauptschnldners 
konstruieren. Es kann seinem Wesen nach seine Grrundlage nur 
in einer unmittelbaren Beziehnng der Sponsoren nnter einander 
finden. Erst wenn man sich vorstellte, dais die mehreren Spon- 
sionsbdrgen, die uno actu, ja unter Umstanden nna voce idem 
spondierten, nicht nur in Bezug auf die Hauptsponsion, sondem 
auch unter einander in eine gewisse rechtliche Yerbindung traten^ 
war das Feld gegeben, auf dem eine neue Elage des einen gegen 
den anderen Burgen erwachsen konnte. Und jene Yorstellnng 
kann sich gar nicht schwer eingestellt haben: sie hat offenbar 
um so leichter Eingang gefunden, je weniger die Sponsio ihren 
sakralen Charakter von sich abgestreift hatte. In der ersten 
H&lfte des sechsten Jahrhunderts aber klangen Erinnerungen 
sicherlich noch stark genug nach, um auf diesem Wege eine 
Erleichterung der BfLrgensponsion durchzusetzen. 

Der Gedanke der societas erwies sich zu diesem Zwecke 
als aufserst fruchtbar: er burgerte sich schnell ein, und wenn 
er zunichst in dem Regrefsrecht zu seinem natdrlichen prak- 
tischen Ausdmck gekommen war, so drangte er weiter, und 
innerhalb eines Menschenalters *) sehen wir ihn so erstarkt, dafs 



8. 36ff. nicht gegliickt ist (s. Pernioe, Labeo II 1 8. 273 Anm. 3). 
Jedenlalls iSUst sich das „interfait'^ mit der zn yermutenden Fennel der 
actio legis Appuleiae yiel eher in Einklang setzen als mit der der actio 
pro socio. Ob in diesem Falle der 8inn der 8telle wirklioh darin gefnndeii 
werden soil, daCi der Sponsor dnrch die actio ex stipnlata des Nachweises 
der besonderen Voranssetzungen der actio legis Appuleiae aberhoben soi, 
mols dahingestellt bleiben. Immerhin machte der Umstand, dads die lex 
Appuleia zu XJlpians Zeiten nnr noch in beschr&nktem Mafse praktisch war 
(8. a. § 9), die BeschSftigong mit ihr noch nicht iiberflnasig, wie ja 
anoh Paul. D. 50, 16, 32 (Lenel, Ed. 1. Aufl. 8. 168, 2. Aufl. I p. 244) 
erweist. 

1) 8. 0. 8. 66. 
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er den Eampf mit dem Rechte des Glaubigers aufzunehmen 
Termag und den Sieg eningt. Die Frucht und die Doka- 
mentienmg des Sieges ist die lex Faria. Die Haftung des Spon- 
sioDsbtirgen aiif das Ganze wird darch die Teilhaftong verdrangt. 
Der Glaubiger kann sich fortan nicht mehr uber die Gemein- 
schaft der B&gen hinwegsetzen : er hat sie zu respektieren und 
znar unter Bedingangen, die freilich im Wesen romisohen 
Bechtes begnlndet li^n, seine Sicherheit aber leicht gefahrden 
konnten: denn da die Teilnng unter Zahlungsfahigen und -un- 
fahigen in gleicher Weise eintrat und obenein das tempus, quo 
pecunia peti potest, als mafsgebender Zeitpunkt zugrunde gelegt 
wnrde, so mochte er mindestens mit einem Teile seiner 
Forderung schnell ausfallen ^). — Dazu bringt die lex Furia den 

1) An dieaer Darstellong wilrde sioh auch dann nicht viel ftDdem, wenn 
die lex Foria wirklich, wie das neuerdiDgs im AnschluDB an Huschke 
(Oaios S.871)Earlowa a. a. 0. II S. 7341 unter dem Beifall Binders 
a. a. 0. 8. 286 entgegen der allgemeinen Meinong behanptet, in dieaer 
BeziehuDg nor eine lex minus qnam perfecta geweseu wire, indem der 
Gttnbiger auch nach dieser lex vom Sponsor die ganze Schnld h&tte bei- 
treiben konnen nnd sich damit nur der in Oai. IV 22 Uberlieferteii legis 
actio ansgeaetct hfttte. Srat spftter sei die Haftang eine ipso iure geteilte 
geworden. (£benso jetzt mit teilweise neaen, aber keineswegs stichbaitigetL 
AigomeDten Girard 1. o. p. 766 n. 1.) -^ Indessen ist diese Hypothese 
ebenao wenig notwendig wie mit den Quellen in Einklang zu bringen. Sie 
geht von der Annahme aus, daTs die beiden Berichte des Gains iti m 
121 UDd lY 22 mit einander in Widerspruch st&nden und daher immer nur 
einer von beiden 8&tzen Reohtens gewesen sein kann. Doch ist diese SchloDs- 
folgerong verfehlt: a) die Elage aus Gai. IV 22 hat ihr Anwendungsgebiet, 
aoweit die Einziehung der Forderung auf aafsetgerichtlichem Wege statt- 
findet (ygl. Yoigt, 0ber die oondiotiones ob oaosam S. 235 Anm. 163) 
and soweit aus iigendwelchem Grunde, z. B. infolge eines Irrtums Uber 
das Leben einet anderen Sponsors, die plus petitio im Prozesse gegen den 
Sponsor nicht berfioksichtigt war: insoweit ist sie eine mindestens sehr 
zweckm&foige prose&reohtliche Erg&nzung zu dem in m 121 mitgeteilten 
materieUon Beohtssatz. — b) Weiter hfttte sich, wenn die ipso-jure-Teilhaftong 
wirklich erst das Ergebnis einer spftteren Auslegung gewesen w&re, Gains 
in m 121 einer solchen Ungenanigkeit schuldig gemaoht, wie sie ihm 
anderenortes noch nicht nacbgewiesen worden ist AUeidings meint Cuq 
1. e. II p. 651 n. 5 -^ und gerade mit Rtioksioht darauf kommt er au 
^eichem Eigebnis wie Earlowa — : Gains habe gar nicht „in viiiles 
partes obligantar^S soodem yielmehr ^viriles partes hocabentur^S ^fl^oca- 
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akzessorischen Yerpfiichtangen die koize Befristung ^) von zwei 



bentnr^^ sei aber ein „inot altere^' fiir „dare inbentur^^ (ebenso Euschke 
a. a. 0.) Oder ,,prae8tabimt^^ und enthalte daher nor eine Yerpflichtuog des 
Ol&ubigers, seine obligatio zn teilen. Diese Deutung des „hocabentar*^ ist 
aber so willkarlich, dafs eine Widerlegong der Ansicht kaum notig scheint. 
Aufserdem bedarf die herrschende Meinung auch gar nicht des in „hoca- 
bentor" verdrehten Wortes, das sich am ehesten (vgL Seckel-Kiibler) 
als „YOoabuntar'' lesen laTst, da das vorangehende „in tot partes deducitor 
inter eos obligatio " eine hinreichende Stiitze bietet. — o) Scbliefslich sehen 
sich Earlowa and Binder von ihrem Standpnnkte ans genotigt, fur die 
Zeit, in der sich die ipso-jare-Teilhaftong allmShlich durchgesetzt hfttte, das 
Abkommen der Riickforderangskiage aus lY 22 zn behaupten: es ist aber 
nicht gerade sehr wahrscheinlich , daCs diese Elage gegen den kapitals- 
krUftigen Creditor nnpraktiBch geworden sein soil, nm den Sponsor aus- 
schlieiGslich anf den viel zweifelhafteren und jedenfalls beschwerlicheren 
Riickgriff gegeniiber den CJonsponsoren zu verweisen, wie das Binder, ohne 
an die etwaige (vgl. Bekker, Aktionen I S. lOSff., Karlowa a. a. O. 
n 8. 761ff., H. Eriiger, Zeitschr. d. Sav.-Si Bd. 21 8. 420ff., W. Stin- 
tzing, Beitrage zur rom. Rechtsgeschichte S. 17ff., Pfliiger, Cioeros 
Rede pro Q. Rosdo Gomoedo [1904] 8. 14 f. gegentiber Yoigt, Cond. ob 
cans. 8. 226 fi, v. Mayr, Gondictio S. 95 ff.) condictio sine causa gegen 
den Creditor zu denken, geradezu ausspricht Zudem scheint das auch der 
ausdriicklichen tTberlieferung zu widerstreiten , welche uns durch Gains in 
lY 109 beiichtet, daCs zu seiner Zeit jedenfalls noch ex lege Funa agieit 
wurde. Denn es wird damit wohl keine andere lex gemeint sein konnen 
als die lex Furia de sponsu, insbesondere nicht die nach Oai. U 225 l&ngst 
veraltete lex Furia testamentaria: vgl.Lenel, Edikt 1. Aufl. 8. 170 f., 2. Aufl. I 
p. 247, Mitteis, Ztschr. d.Sav.-St Bd.22 8. 114, 8eokel-Eubler a. a. O. 
8. 229 zu Oai. lY 109. Die von H u s c h k e , Zeitschr. f . d. geschichtl. Rechts- 
wissenschaft Bd. 13 8. 31 If. hieigegen erhobenen und von Wlassaka.a.0. 
II 8. 21 Anm. 23 geteilten Bedenken erledigen sich dadurch, dafs, wie das von 
Le n e 1 entdeckte Ulpianfragment II a (8itzungsberichte d. Berliner Akad. [1904] 
8. 11651; vgi. Zeitschr. d. 8av..St. Bd. 25 S. 870 f.) erweist, „in piovin- 
oiis^^ sehr wohl ex lege Furia de sponsu agiert werden konnte, wenn nur 
der Sponsor „ in Italia acceptus *^ war (s. daruber u. § 5). — Im 8inne der 
hier verfochtenen Anschauung (insbesondere gegen Huschke) jetzt iibrigens 
ausfiihrlich Ch. Appleton, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 26 p. 10 et ss., 
dessen hierher gehoiigen Ausfiihrungen im ganzen (vor allem p. 16 et ss.) 
beizutreten ist, der aber p. 15 n. 1 in Lenel mit Unrecht einen Gegner 
sieht, da die Lenelsche exceptio nicht, wie er und Girard 1. c. p. 756 
n. 1 glauben, die Ratenhaftung, sondem das bienniumlegis Furiae betriift 
(vgl. d. folg. Anm.). 

1) Nicht eine Yerjahrung, die durch exceptio geltend zu machen ge- 
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Jahren ^) and damit eine weitere erhebliche Besserang der Lage 
der Burgen: eine Reform, die den noch besonders bemerkens' 
werten Zug tragt, dafs sie mit dem Sozietatsgedanken schon gar 
nichts mehr zn ton hat, sondem ausschliefslich aus den sozialen 
Stromungen ihre Erklarung herleitet*). 

Die Umwalzong, die die lex Furia im Bui^enrecht hervor- 
rief, war so gewaltig, dafs mit einem Schlage — denn die lex 
Appuleia hatte ja im Yerhaltnis zwischen Glaubiger and Burgen 



wesen VF'i,Te, Zwar behauptet Demelins, Untersuchangen aus dem ro- 
mischen Zivilrechte (1856) S. 16 eine seiche exceptio, und Lenel, Edikt 
1. Aufl. S. 171 Anm. 1, 2. Aufl. I p. 247 n. 1 stimmt ibm zu, doch nimmt 
die herrschende Meinung, die yen Apple ton, Zeitschr. d. 8av.-St. Bd. 26 
p. 17 sogar ,J'avis de tous'^ genannt wird, nach dem Yoi^ang Savignys, 
System IV S. 585, V S. 385 Anm. b (vgl. anch IV S. 301, VHI S. 79; in 
IV 8. 441 Anm. s sind SpoDSor und Fidepromissor versehentlicb aus Be- 
klagten zn Elagem geworden) mit Recbt Ipso- jure -liberierung an (neuer- 
dings vgl. dazu E. Heymann, Vorschiitzen der VerjUbrung S. 14, 22 ff.). 
Dafiir spricbt denn auch die Darstellung des Gains: das an sicb scbon 
dabin deutende (vgl. Eisele, Arcbiv f. d. zivil. Pr. Bd. 77 S. 413) „libe- 
rantur*^ stebt mit dem unbestrittenerraafsen eine Ipso-jure-Teilbaftuug aus- 
druckenden „in tot partes deducitur" auf ganz gleicber Stufe ; eine exceptio 
wild nirgends erw&hni Gleicbes ei^gibt die Ausdrucksweise der auf die 
Sponsion beziiglicben Digestenfragmente Cass.-Venul. D. 45, 3, 25 (Lenel, 
Pal. n 8. 12*22) und Javol. D. 44, 3, 4. Vollen Beweis lief em aber 
Stellen wie Cels. D. 46, 3, 71, 1 (Lenel, Pal. I 8. 162) sowie namentlicb 
Papin. D. 12, 6, 59 (Lenel, Pal. I S. 811), Trypbon. D. 46, 1, 69 (s. o. § 1 
S. 4 Anm. 3) und Ulp. D. 17, 1, 29, 6 (Lenel, Pal. U 8. 413), welche 
vom Standpunkte einer exceptio legis Furiae aus iiberbaupt keinen Sinn 
geben. Zudem: die lex Furia selbst konnte eine exceptio nicbt statuieren 
(Gai. IV 108); soil man sie sicb also etwa als eine lex imperfecta nacb 
Art der lex Cincia vorstellen? Das mit dem „lege Furia biennio liberan- 
tor" zu vereinigen, diirfte scbwer balten. Aus demselben Grunde wird 
man an eine Prajudizialsponsion nicbt denken konnen : diesem Allerweltsmittel 
diirften die Romer aucb scbwerUcb die praktiscbe Durcbfiibrung solcber 
Gesetzesnormen anvertraut haben. 

1) tTber die Berecbnung derselben vgl. Huschke, Gains 8. 85, 
KarloiRra a. a. 0. II 8. 734, Girard 1. c. p. 762 n. 1, Cuq 1. c. IE 
p. 546 n. 8 (s. aber auch u. § 5). 

2) Lediglicb als eln Erzeugnis politischer Leidenscbaft und als eine 
„ deviation de la saine logique^^ scbilt das Gesetz Lab be in der Vorrede zu 
Cuqs Institutions p. X. 
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noch nichts geandert — die RoUen der Parteien sich ver- 
tauschten. War vorher die Sichenmg des Glaubigers eine fiber- 
mafsige gewesen und die Stellung des Burgen zum Glaubig^r 
der des Hauptschuldners wenn auch nicht moralisch, so doch 
rechtlich yollig gleich, so kehrte sich jetzt das Verhaltnis ganz- 
lich um. Der Barge durfte auf das Ganze Qberhaupt nicht 
xnebr in Ansprach genommen werden, auf seinen Teil aber auch 
nur innerhalb zweier Jahre yon der Falligkeit: und seit diesem 
Zeitpunkte stand der Betrag seines Teiles auch fest, mochten 
nun die ubrigen Burgen inzwischen zahlungsunfahig werden 
Oder sterben: alle diese Gefahren trug jetzt der Glaubiger, 
nicht mehr er selbst 

Wenn so der Blirge im Verhaltnis zu Glaubiger und Mit- 
bilrgen eine neue, eigenartig ausgepragte Stellung gewann, ao 
konnte sein Verhaltnis zum Hauptschuldner gewifs nicht der 
Reformierung entraten. Denn hier widersprach der bisherige 
Zustand wenn nicht dem Bedurfhis der Praxis ')f so doch dem 
Wesen des Institutes yielleicht am allerunleidlichsten. DasRegrefs- 
recht gegen die Mitburgen lafst sich fortdenken, ohne dafs die 
Burgschaft darum aufhoren mufste, Burgschaft zu sein; das 
Teilhaftungsrecht der mehreren Bergen entspricht modemen An- 
schauungen tiberhaupt nicht mehr: der Rflckgriff gegen den 
Hauptschuldner dagegen ist die notwendige Voraussetzung einer 
jeden wahren Bflrgschaft; denn er lost erst die Frage, wer am 
letzten Ende die Vermogensminderung erleiden soil : ob Sponsor 
der Hauptschuldner oder Sponsor der Burge. Solange das noch 
nicht Yon Rechts wegen feststand, sondem der Macht der Sitte 
anheimgestellt blieb, war die Schopfung der BUrgschaft als eines 
selbstandigen Gebildes im System des Rechtes auch noch nicht 
Yollzogen. 

Von dieser Erwagung aus lafst sich erst wurdigen, welch 
eine grundlegende Bedeutung der lex PubUlia zukommt, die 
durch die EinfQhrung der actio depensi diese Regrefskli^ 



1) Vgl. 0. § 2 S. 43. Doch mag sich aaoh in dieser Beziehong bei dez 
^zunehmeiiden Eompliziertheit der Yerh&ltnisse eine rechtliche Regelong all- 
mfthlich erwunscht gemacht haben. 
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statuierte '). Es ist das seltsamerweise , soweit wir sehen, in 
dieser Deutlichkeit noch nicht hervorgehoben worden, obwohl 
die wissenschaftliGhe Begrundung dieses Ergebnisses langst fest- 
steht Schon Bekker *), Demburg •), Jhering *), Wlassak *) sowie 
nenerdings Girard ^ haben an einzelnen Erscheinungen des 
Hechtes der bier in Frage kommenden Zeit uberzeugend dar« 
getan, dafs diese eine actio mandati noch nicht kennen kann '') : 
es ist ja so bezeichnend wie moglich, dafs bereits Gains ^) sich 
den Grund fur die actio gegen den Adstipulator, welche das 
zweite Eapitel der lex Aquilia einfuhrt, nicht recht zu erklaren 
weiis, „cum actio mandati ad earn rem sufficeret^': denn jene 
actio ware ja auch tatsachlich nicht verstandlich, wenn zor Zeit 
ihrer Einfnhrung eine actio mandati bereits bestanden hatte % 
So klar spricht sich nun Gains bei der actio depensi allerdings 
nicht aus: nichtsdestoweniger ist sie doch nur die entsprechende 
Erscheinung auf der Passivseite '*). Denn es ist schwer glaub- 



1) Vgl. Gai. in 127, IV 22, 25, 102, 171. 

2) AktioDen I 8. 145 ff., besonders S. 149 und bereits friiher (vgl. 
Karlowa, Der rom. Zivilprozefs zur Zeit der Legisaktionen 8. 128 Anm. 4). 

3) Eompensation ' 8. 54 f. 

4) Schuldmoment 8. 341; vgl. auch Mo mm sen, Horn. Gesch. * I 
S. 150 f. 

5) Zor Gesch. der negotiorum gestio 8. 77 ff. 

6) 1. c. p. 580 n. 2, 522 n. 2; vgl. auch p. 758; s. femer Cuq I. c. 
I * p. 650, 652, 703, I » p. 239. 

7) Dagegen freilich Karlowa, Legisaktionen 8. 127 ff., insbes. 8. 144; 
Rom. Rechtsgesch. U 8. 663 ff. 

8) m 215, 216. 

9) Vgl. auch Pernice, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 19 S. 178. 

10) Siehe auch Salpius a. a. 0. S. 53 Anm. 5; Wlassak a. a. 0. 
S. 81 . -- Demgegeniiber glaabt E i s e 1 e , Beitr. z. rom. Rechtsgeschichte 8. 25 ff . 
freflich einen dogmatischen Unterschied zwiscben den Voraossetzungen der 
actiones depensi nnd mandati zu finden, indem er die erstere auch noch 
xn Gains' Zeiten nur nach vorangegangenem formlichem dependere 
per aes et libram zustSndig sein \Mst Allein seine durch kein ausdriick- 
lichee Zeugnis gestutzten Ausfiihruugen scheinen nicht beweisend und ins- 
besondere im Widerspruch mit Gai. HI 127, wo Gains auch fiir die actio, 
,,qiiae appellatur depensi ^^ nur ein solvere seitens des Sponsors erfordert* 
AvuA sonst verwendet das klassische Becht „ dependere" ohne weiteres im 
von „8olvere": vgl. z. B. Ulp. D. 12, 6, 42; Ulp. D. 18, 4, 2, 16. — 
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lich, dafs, hatte man nur eine strikte und verscharfte Hafbung 
des Hauptschuldners bezweckt, man deswegen zu einer besonderen 
actio gegriflfen und nicht die vorhandenc allgemeine Mandats- 
klage nach dieser Bichtung ausgebaut hatte. Deren Existenz 
in dieser Zeit ist aber auch aus allgemeinen Grunden zu ver- 
neinen, die freilich hier nur angedeutet, nicht ausgefiihrt werden 
konnen. Es darf als ziemlich sicher angenommen werden, dafs 
auch die actio mandati ursprunglich in factum gefafst war, also 
ein Edikt des Prators voraussetzte. Zur Zeit der SchafFung der 
actio depensi aber, welche lege Publilia „prodita", also eine 
legis actio ist, „edicta praetoris, quibus complures actiones in- 
troductae sunt, nondum in usu habebantur'* ^). Gab es somit 
eine actio mandati nicht, so datiert das Eegrelsrecht gegen den 
Hauptschuldner erst von der lex Publilia. 

Diese grofsen Veranderungen in der Stellung des Btirgen 
konnten auf die rechtliche Subsumierung der Burgschaft nicht 
ohne Buckschlag bleiben. Schon jedes Moment, das die Lage 
des Bfirgen gegenuber dem Glaubiger verbesserte, mufste die 
Kluft zwischen Hauptschuldner und Burgen notwendig erweitern : 
bestand diese ursprunglich nur auf dem Gebiete der Sitte 
und machte sie sich innerhalb des Zivilrechtes alsdann durch 
die Einburgerung der Unvererblichkeit der Burgschaftsobligation 
zum ersten Male und auch nur wenig bemerklich, so verbreiterte 
sie sich durch die Beformen der lex Furia mit einem Male ins 
Unubersehbare. Noch eindringlicher wurde durch die lex Pu- 
blilia die grundsatzliche Yerschiedenheit zwischen prinzipaler nnd 
akzessorischer Schuld nun endgultig und vollstandig in das Becht 



Die im Ei^bnis mit Eisele Rich beruhrenden Darlegungen Appletons, 
Zeitschr. d. Sav.-8t Bd. 26 p. 36 n. 1 i. f. , p. 48 n. 1 , denen sich nun- 
mehr Oirard 1. c. p. 758 n. 2 anschliefst, werden dadurch hinf&Ilig, dajjs, 
soweit wir wissen, die maaus iniectio pro indicate aus der lex Pnbliiia 
ebenso wenig ein vorangegangenes Jndikat gegen den Sponsor voraussetzte 
wie die ans der lex Furia de sponsu. Irrtiimlich bezeichnet Appleton 
auch die von der lex Furia testamentaria konstituierte manus iniectio als 
m. i. pro indicate. — Fur die alte Zeit stimmt Mitteis a. a. 0. Bd. 22 
8. 117 Eisele zu. 

1) Gai. lY 11, wozu Wlassak, Rom. Prozefsgesetze II S. 804 f. 
imd Girard, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 14 p. 14 n. 2, p. 15 n. 2 zu vei^leiohen. 
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ubertragen and sogar gesetzlich sanktioniert. Damit war die 
TJnmoglichkeit gegeben, dafs fortan Sponsor der Hauptschuldner 
nnd Sponsor der Burge ununterscheidbar neben einander spondieren 
und in dieser Beziehung allein die unkontrollierten, fonnlosen, 
oicht feierlichen Vorabreden entscheiden soUten. Das war fruher 
denkbar und sogar angebracht gewesen, als eben kein rechtlicher 
Unterschied bestand. Nun dieser aber zur Evidenz in Er- 
scheinung getreten war, mufste auch die Begrundangshandlung 
dem Eecbnung tragen, ansonst sie die Rechtslage mehr ver- 
dunkelt als klargelegt hatte : und das um so mebr, als sich die 
ganze Yerhandlung auf einige wenige Worte zusammendrangte 
and diese mafsgebenden Worte in den Fallen der prinzipalen 
and der akzessorischen Sponsion genau identisch waren. Dieser 
tTbelstand mafste sich nacb dem Inkrafttreten der leges Furia 
and Publilia sofort fuhlbar machen und nach schleunigster Ab- 
wehr yerlangen. 

Aber die war nicht so einfach, wenigstens far die Bomer 
nicht Denn das bequemste Mittel, far den Sponsionsburgen 
nun eine neue Spondierungsart einzufiQhren , die sich von der 
Formel des Eorrealschuldners deutlich abgehoben hatte, ware 
unleidlich gewesen. Man hatte sich an die alte Formel nun 
einmal gewohnt, und schliefslich waren die beiden ausschlag- 
gebenden Worte, das „idem'' und das „spondes'* nicht nur die 
bezdchnendsten, sondem auch die einzig richtigen : eine Sponsion 
blieb das Yersprechen doch jedenfalls, und das „idem^' konnte 
man erst recht nicht aufgeben, da es den Zusammenhang der 
beiden Obligationen begrundete und vor allem auch die An- 
wendang der Kegel „ de eadem re ne bis sit actio "• ermoglichte. 
Man liefs daher die Sponsionsformel unberuhrt und vertraute 
das Unterscheidungsmerkmal einem Zusatze an, welcher dem 
Frage- und Antwortspiel voranging. 

Schon unmittelbar nach dem Inkrafttreten der lex Furia mag 
sich der Gebrauch entwickelt haben, dafs der Glaubiger sich selbst 
sowie Burgen und Hauptschuldner vor dem Yerpflichtungsakte 
nochmals daruber vergewisserte, wer von den Sponsoren ihm un- 
beschrankt und wer nur nach Malsgabe der lex Furia hafte : das war 
bei der oft gro&en Zahl von Spondierenden naturlich und aufser- 
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ordentlich zweckmaMg , well geeignet, ktlnftigen Streitigkeiten 
Yorzttbeiigen. An diese tTbuBg anzuknupfen, lag deshalb nahe genog. 
Es wurde nan gesetzlich yorgesehen, da& der Glaubiger die 
Sponsoren, welche er als Haaptscholdner, nnd diejenigen, die er 
als Burgen anspreche, selbst klar und offentlich als solche be- 
zeichne. Vor Zengen („palam^) ^) sollte er yerkunden (^pnte- 
dicere ''), betreflfs welcher Sache er Burgen nahme, wie yiele nnd 
wer dieselben waren : das letztere sagt Oaius ') zwar nicbt ans- 
drucklich, docb wird man es annehmen mnssen'); denn die 
Zahl der Burgen ist ja fur sich allein nocb ohne Belang und 
sie zu wissen, kann dem einzelnen unter ihnen wemg ntitzen: 
ihm mAssen yielmehr gerade die Personen bezeichnet werden, 
damit er sich spater zur Zeit der Falligkeit der Schuld yer- 
gewissem kann, wer yon ibnen noch lebt und aufi^dbar ist, 
und ihm danach eine Berechnung seines Schuldteils rndglich 
gemacht wird. Diese Vermutung wird yorztiglich noch unter- 
st&tzt durch die Annahme Appletons, es sei Sitte gewesen, dafs 
die Btbrgen sich die Namen ihrer Mitburgen schrifUich fixierten *) : 
es ware auf diesem Wege dann jedenfalls eine treffliche Er- 
Uarung filr die ratselhafte „ tabula consponsorum ^ gefunden, yon 
der Cicero •) spricht 

Indessen bedarf diese Deutung der lex Cicereia, aus der 
sich gleichzeitig ergibt^ dafs zwischen ihr und der lex Furia 



1) Ygi. Ulp. D. 50, 19, 38; da& diese Stelle hierher za beziehen ist, 
Biaeht ihie loskriptbii (lib. 21 ad ed.) wahischeinlicli imd wird kente anch 
allgemdiL vermatet: s. Girtanner a. a. 0. S. 18 Anm. 28; Haaen- 
balg a. a. 0. S. 19 Anm. 20; Radorff in Puchtas InstitatioDen n 
8. 823 Anm. s; Lenel, Edikt 1. AnfL a 167 Anm. 6, 2. AofL I p. 243 
n. 3; Pal. n 8. 541; Karlowa if a. 0. n 8. 736. 

2) m 128. 

8) So anoh Appleton, Beyne L & p. 654, Zeitselir. d. Say.-8t Bd. 2S 
p. 11 n. 8. 

4) Dagegen ging Appleton woM n weit, wenn er in dem fruharen 
Anfeatze auberdem offizielle schriftliohe Anfnahme yermutete: dem wider- 
spridit einmal der Name des praedicere, and dann gehort doch das Anf- 
kommen der schriftlichen caQlio einer weit sp&teien Zeit an: ygl. Mitteis, 
Beichsrecht imd Yolksrecht 8. 469ff., namentiieh 8. 492ff. 

5) Ad Att 12, 17. 
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kein langer Zeitranin liegen kann ^), einer Rechtfertigung, well 
8ie mit den nblichen Yersuclieii in striktem Widerspruche stehi — 
Es treffen die Ansichten nur in dem Ponkte zusammen, dafs 
sich die lex Cicereia als unmittelbare Folgeerscheinong der lex 
Fnria darstellt Dafs man sich aber bislang darauf beschrankte^ 
die gesicherte Anwendbarkeit der Ratenhaftongsbestimmung der 
lex Furia als alleinigen Zweck der lex Cicereia zu fassen, hat 
znnachst seinen Grund wohl darin, dafs Gains in m 123 von 
den Sponsoren nnd Fidepromissoren immer nnr im Plural redet *). 
Es brancht aber nur gesagt zu werden, dafs diese Ausdrucks- 
weise auch unserer Auffassung nicht entgegensteht : denn wurde 
das Gesetz nur im Singular gesprochen haben, wie hatte es die 
auf die Batenbaftnng hinzielende Anordnung des ,, praedicere, 
quot sponsores . . /' zum Ausdruck bringen sollen? Anderer- 
seits ist, falls nicht besondere IJmstande dagegen sprechen, in 
dem Plural der Singular ebenso gut enthalten wie umgekehrt im 
Singular der Plural % und so macht auch unser Bericht keines- 
wegs den Eindruck, als ob die lex es nur mit mehreren Burgen 
zu tun habe; vielmehr lassen beide Fragen, sowohl das ,,de 
qua re satis accipiat*' wie das „quot sponsores . . . accepturus 
sit "' sehr wohl die Beziehung auf einen Einzelburgen zu. 

Jener Plural ware denn auch schwerlich zur Grundlage der 
herrschenden Meinung geworden, wenn man den Umstand beachtet 
hatte, dab es bis zur lex Cicereia noch gar kein Mittel gab, den 
Bft^en Yom Hauptschuldner zu unterscheiden. Diese Aufgabe> 
deren ErfQllung nun nach den leges Furia und Publilia keiaen 
Aufschub mehr litt, muMe in allererster Linie auf irgend eine 



1) ffiehe oben 8. 651 

2) Das ist auf Grand des ganzen ^erlanfes der Stelle sicher: der im 
Anfang siehende RelatiTsatz „qui sponsores ant fidepromissores aodpiat^ 
allein wiutle es nicht erweisen, da die Endong beider Substantiva im Apo- 
gnq[ihiu& (Stndemnnd & 161) durch ein bloDses >^ bezeiohnet ist, dieses 
aber, wie Apogr. 4, 11; 7, 9; 16, 22; 175, 16 and 280, 22 zeigen (ygl. 
StudemundS. 298), ebenso gat fiir ,,-rem^' stehen konnte wie fiir ,,-res'^ 

3) Vgl. z. B. Oai. m 119 „illi ... acoedere possant^^ gegentlber III 
119» „fideia88or adici potest", m 121 „sponsor et fidepromissor^ gegen- 
aber „fidein8Sore8^* sowie allgemein TJlp. D. 27, 6, 1, 4; UIp. D. 38, 4, 1, 1 ; 
Ifardan. 36, 1, 38, 4. 
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Weise angegriffen werden: ist es da nan nicht aofserordenilicli 
naheliegend, die Bedeutung und den Zweck der lex Cicereia, die 
doch tatsachlich durch ihr praedicere diese Aufgabe gel5st 
hat, vielmehr gerade darin zu erkennen? Woza sonst das 
„ pal am praedicere"? wozu vor aUem die merkwurdige Be- 
stimmung, dafs mangels eines praedicere die Burgen innerhalb 
einer Deliberationsfrist von 30 Tagen das Recht haben soUen, 
gegen den Glaubiger auf Feststellung zu klagen, da& er nicht 
pradiziert habe, und die sonderbare Folgerong, dafs sie erst 
durch das Judikat zu ihren Gunsten von ihrer Verbindlichkeit 
frei werden? Dieser schwerfallige Apparat mufs doch etwas zu 
bedeuten haben. Er hatte aber gar zu wenig zu bedeuten, 
wenn er nur dem Ziele gedient hatte, die Burgen uber die An- 
zahl ihrer Mitbtlrgen sicher zu machen. Das hatte yiel ein- 
facher durch die Bestimmung geschehen konnen, dafs der Mangel 
eines praedicere die Bftrgen eo ipso befreien soUe. Der inner- 
halb bestimmter Frist einzuleitende Prozefs kann vielmehr allein 
den Sinn haben, daruber Elarheit zu schafEen, ob die klagenden 
Sponsoren als Hauptschuldner oder Burgen angenommen seien. 
Stellte sich ihre Burgeneigenschaft heraus, dann wurden sie frei^ 
weil der Glaubiger nicht pradiziert, d. h. ihre Burgeneigenschaft 
nicht anerkannt hatte. Entgegengesetzten Falls war ein praedicere 
nicht notwendig : die Sponsoren wurden im Falle der Elage also 
abgewiesen. 

Hier zu einer endgdltigen Feststellung zu gelangen, mochte 
oft nicht einfach sein, und sie auf den ordentlichen Pro- 
^efsweg zu verweisen, war das Nachstliegende und mufs noch 
vom modemen Standpunkt aus als eine sachgema&e Losung an- 
erkannt werden. Soil man hingegen den R5mern tatsachlich 
zutrauen, wie es die herrschende Meinung tut, dafs sie ihre 
Gerichtsorgane zur Prufung einer Frage hergegeben hatten, 
welche juristische Gesichtspunkte uberhaupt nicht au&eigte, zu 
einer hochst einfachen blolsen Tatfrage, welche in einem spateren 
Prozefs, sobald sie von Belang wurde, mit Leichtigkeit inzidenter 
hatte erledigt werden kSnnen? Zudem: wenn man wufste, wie 
bedeutungsvoU das praedicere beim Sponsionsakte war, wamm 
<erklarte man nicht bei diesem Akte selbst die etwa in der auch 
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sonst im Legisaktionenverfahren ublichen Form ^) zn treffende 
Feststellimg Mr wesentlich, dafs der Glaubiger pradiziert hatte? 
XTnd schliefslich : warum statuierte man nicht schlechthin die 
Verpflichking eines jeden Bergen, welcher spondiert hatte, auf 
das Oanze aas dem gewifs sehr rationellen Gnmde, dafs es ja 
dorchaus in seiner Hand gelegen hatte, seine Sponsion zu ver- 
weigem, wenn ihr nicht, wie vorgeschrieben, ein praedicere 
Yoransgegangen war? Damit hatte die nach Oaius' Zitat bei 
„et nisi praedixerif' beginnende ganze letzte Halfte der lex 
fortfallen konnen: nnd ihr Zweck ware nicht nor ebenso gut, 
sondem weit besser, weil einfacher nnd unzweifelhafter erreicht 
worden, da das Recht sich nicht erst mittelbar auf Grund einer 
nachtraglichen Beweisaufhahme hatte durchzusetzen brauchen. 
Ihr Zweck war aber eben nicht dieser, und das folgende prae- 
iudicium lautete auch gar nicht, wie das nach der herrschenden 
Meinung angenommen werden muUste, auf ein blofses „ an prae- 
dictam sit^ Yiehnehr mufste es sogar umgekehrt, sollte der 
Prator nicht das postulierte praeiudicium denegieren, bereits in 
lure feststehen, dafs der Glaubiger nicht pradiziert hatte („nisi 
praedixerit, permittitur . . . ."): Gegenstand des Prajudiciums 
selbst war daher lediglich, wie das Gains auch ausdrucklich sagt, 
die Frage „an ex ea lege praedictum sit*', ob namlich ein 
seiches „ praedicere ex ea lege*' uberhaupt erforderlich war*): 
das war es aber nur bei Sponsions btlr gen, nicht auch bei prin- 
zipalen Sponsoren: also stand im letzten Grunde diese Alter- 
natiye zur Entscheidung. 



1) Wie z. B. auf das ,, yindictam inposui^* bei der Yindikation spftter 
ein „fficat vindiotam inposoi^* folgt: s. Gai. IV 16. 

2) Die hemchende Meinung konnte sich zwar damit salyieren, dafis das 
„ex ea lege** auf die FonnTorsclirift des „palam*' and den speziellen In- 
halt dieees praedicere hinweise: diese Erklftmng ware aber immerhin ftnn- 
lich, weil ein gegen diese firfordernisse Terstofsendes praedicere eben gar 
kein praedicere war nnd das nicht erst vom Oerichte h&tte festgestellt zu 
werden brauchen. Auch w&re es befremdend, wenn die Rdmer an einen 
kleinen YerstoCs dieser Art, der den Zweck des praedicere gar nioht be- 
rohrt hStte, die Folge der gftnzlichen liberierung des Biiigen geknupft 
hfttten. 

Levy, Syoulo. 6 
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Ein weiteres Argument bietet die dreifsigtagige tTberlegungs- 
fhst. Sie 80 aufznfassen , wie es Girard ') tut, als gelte sie zu 
Gunsten des Glaubigers, ist undenkbar, well das mit dem klaren 
Wortlaut des Gaius „peimittitur sponsoribus et fidepromissoribus 
intra diem XXX. praeiudidum postulare ^ und mit der weiteren 
Bestimmung, dafs das praedicere, wie der Name und das ,,ac- 
cepturus sit*' besagen, der Sponsion voraufgehen mufs, im 
sohroffsten Widerspruch steht Besteht die Frist aber fur den 
Sponsor, was soil sie denn dann fur einen Sinn haben? Daran, 
dafs der Sponsor sich daruber klar werden sollte, ob der 
Glaubiger pradiziert babe oder nicht, wird man doch wohl nicbt 
denken wollen: so nervos waren wohl die Romer nicht, um 
einer nachtraglichen Zergrubelung uber eine Tatsache Tor dem 
gegenwartigen Erleben derselben den Vorzug der Authentizitat 
einzuraumen. Soil damit aber die Verzichtbarkeit des praedicere 
Ausdruck gefunden haben, so ist dieser Yerzicht vom Standpnnkt 
der herrschenden Meinung aus doch auch wieder allzu winzig, 
um diesen Apparat zu rechtfertigen : denn gab der Burge damit 
etwa sein ihm durch die lex Furia yerliehenes Recht der Raten- 
haftung auf? oder war es ihm nunmehr verwehrt, seinerseits 
die ubrigen Sponsoren ausfindig zu machen und sich yon ihnen 
alle erdenklichen Beweise uber ihre Spondierung in die Hand 
geben zu lassen? Davon kann gar keine Rede sein: der Ab- 
lauf der Frist beraubte ihn nur eines einzigen aus der un- 
beschrankten Zahl seiner Beweismittel, das sich leicht und 
reichlich ersetzen liefs. Man wende nicht ein, dafs das Ende 
der Frist ihn um seine Liberierung brachte : denn das ware un- 
logisch. Nicht um frei zu werden, verburgt man sich, sondem 
vielmehr um zu haften. Aber man will nur insoweit haften^ 
als das Gesetz es gebietet. Und nur um dem Burgen die Er- 
leichterungen, die ihm gesetzlich zuteil wurden, sicherzustellen, 
hat man den Glaubiger gezwungen, diese Yergunstigungen jede&- 
mal seinerseits durch das praedicere mittelbar zu gewahrleisten^ 
und ihm fur die Zuwiderhandlung die vollige Befreiung des 
BiQrgen angedroht. 

1) L. c. p. 756 D. 2, wo er auch veiseheotiich die Frist auf zwansig 
Tage yerkurzt In seioem Oaiustext (Textes p. 246) hat er richtig „XXX^'. 
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Um SO plausibler erscheint die DeliberationsMst von unserem 
Standpunkte. Allerdings geht auch nach dieser Auffassung mit 
dem Ablauf der Frist nur ein Beweismittel verloren: aber ein 
unersetzbares und deshalb so wichtiges, dafs mit ihm auch das 
Recht selbst eingebufst scheint. Denn woher sonst will der 
Sponsor den Nachweis seiner Bargeneigenschaft erbringen? Je 
zuverlassiger und wirksamer die Waffe war, die ihm das Gesetz 
mit dem Recht auf ein praedicere in die Hand gegeben, um so 
mehr mufste es auch fordem, dafs er sich ihrer bediene, und 
wie ein Gegenbeweis gegen ein erfolgtes praedicere schwerlich 
zugclassen worden sein mag, so wird es auch nur ganz aus* 
nahmsweise einem Sponsor haben gelingen konnen, die aus dem 
Mangel eines praedicere sich ergebende Vermutung seiner Haupt- 
schuldnerschaft zu widerlegen. So bedeutete denn der Yerzicht 
des Sponsors auf das praedicere regelmafsig den Schritt, der ihn 
Yom Burgen zum correus debendi machte. Ein solcher Schritt 
will aber wohl uberlegt sein. Freilich konnte man von dem 
Sponsor wohl verlangen, dafs er seine CT)erlegung vor dem Zeit- 
pimkt der Spondierung abschlofs, und so werden denn Falle wie 
der, dafs der Sponsor uber die Eigenschaft, in der er spondiere, 
selbst nicht im klaren gewesen sei, oder der, dafs er vom Glau- 
biger zum Yerzicht auf das praedicere bestimmt, gegen dessen 
Versicherungen spater mifstrauisch geworden sein mochte, de 
lege ferenda nicht in Betracht gekonunen sein. Ihre eigentliche 
Bedeutung offenbart die Frist erst, wenn man daran denkt, dafs 
gerade bei den Yertragen, welche das Hauptanwendungsgebiet 
der Burgschaffc darstellen, bei Darlehns- und Stundungsvertragen 
die Stellung der beiden Kontrahenten keineswegs eine gleiche, 
sondem der iQbermachtige Glaubiger in der Lage ist, den Ab- 
reden das Geprage zu geben. So mochte es leicht vorkonmien, 
dafs er nur dann sich zur Hingabe des Darlehns oder zur Stun^ 
dung bereit fand, wenn die for den Schuldner eintretenden 
Burgen ein praedicere nicht verlangten und bei der Spon- 
dierung des Hauptschuldners gleichfalls spondierten, ohne 
die Unterlassung des praedicere zu rugen. Rifs ein solcher 
Branch aber ein, so war damit die Pradiktionspflicht des Glau- 
bigers und folgeweise der ganze Zweck des Gesetzes illusorisch 
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gemacht and der Burge bei der Geltendmachung der ihm aus 
den Yorangegangenen Gesetzen zastehenden Sonderrechte auf 
den gaten Willen namentlich des Glaubi^ers ^) angewiesen. Dem 
konnte das Gesetz nor entgegentreten , wenn es den Yerzicht 
auf das praedicere wenn nicht ausschlofs, so doch erheblich er- 
schwerte '). Diesem Zweck entsprach aber die nur zugansten 
der Btirgen laufende dreifsigtagige Deliberationsfnst vorztlglich. 
Der Glanbiger selbst war gebunden und hatte seinerseits darch 
die mit der Stipulation verbundene, vor, nach oder gleichzeitig 
mit ihr erfolgende ') Numeration oder aber durch die zum Zweck 
der Stundung in die Sponsionsformel eingef&gte Fristbestimmung 
seine Verpflichtung erfullt. Trotzdem war er wahrend der ver- 
haltnismafsig langen Zeit von einem Monat der Gefahr aus- 
gesetzt, seiner Rechte gegen die Btirgen vollig verlustig zu gehen^ 
wenn er nicht pradiziert hatte. Dafs unter diesen XJmstanden 



1) Aach des Schuldners, soweit die actio depensi in Betraoht kam. 
Aber wie der Biirge vor Eilifahrung der lex Publiiia den noch solventen 
Reus schwerlich vergebens zor Erstattnng des Oezahlten aa^fordert haben 
mochte, so wenig konnte in der Regel der mit der actio depensi Belangte 
es wagen, den rechtlioh ihm znstehenden Einwand der mangelnden Bargen- 
quaiitat zu erheben: ygl. dazn oben S. 431, 74 Anm. 1. 

2) Wenn jemand fiir die Schnld eines anderen dnrchans als pnnzipaler 
Gorreos eintreten woUte, so konnte man das allerdings nioht verhindem, 
wohl aber kam die Ersohwernng eines solchen Verzichtes dem Zoge 
der Zeit enlgegen, welche die Einschiftnkung der Haftung der Biirgen iiber- 
haupt nach Mogliohkeit von deren Willen unabh&ngig zu machen snchte 
(vgl. ob. § 8 S. 57 Anm. 1): beide beneficia legis Foriae galten, so ein- 
schneidend sie waren, ohne Riioksicht auf den ParteiwiUen ; vgl. beziiglich 
der Ratenhaftang ob. 8. 71 Anm. 1, beziiglich des bienniom ob. 8. 72 Anm. 1 
and in letzterer Beziehong besonders Heymann, Vorschutzen der Yer- 
pauang 8. 28. 

3) Worde die Nnmeration, die nach der 8ponsion stattfinden sollte 
vom Gl&ubiger nnterlassen, so war entweder mangels Erfiillang der 8chaldner 
nod damit auoh der Biirge uberhanpt noch nicht gebonden (Scaev. D. 14 
6, 6; Paul. D. 12, 1, 80; Paul. D. 20, 8, 4), oder aber sie konnten einer^ 
etwaigen Inansprachnahme dorch ezceptio bogegnen (Gai. IV 116*): vgl. 
Earlowa a. a. 0. 11 8. 718. Doch mochte der Buige, auch wenn inner- 
halb der dreiilBig Tage keine Zahlong erfolgt war, das praeiudioiom posfca- 
lieren, da eine nachtrlKgliche Zahlung sein Postalationsreoht schwerlich 
wieder anferstehen liellB. 
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die Anordnung des praedicere den Charakter fast einer zwingenden 
Vorschrift erhielt, wird sich nicht lengnen lassen. 

Es ergibt sich also, je mehr wir in den Inhalt der lex 
Cicereia eindringen, desto gewisser, dafs deren Bestimmungen 
einem Zwecke adaqnat sind, wie wir ihn voranssetzen, nimmer- 
mehr aber sich der Funktion anpassen, der zu dienen sie nach 
der herrschenden Meinung berufen sein soUen. Indessen haben 
wir bisher in der Hanptsache nnr mit dem zweiten Telle der 
lex operiert, der vielleicht noch einmal von der gegnerischen 
Seite eine andere Beleuchtung erfahren konnte, sofem sie ihm 
bisher uberhaopt jede eingehendere Betrachtong versagt hat. 
Es gilt nun zu zeigen, dafs anch der erste Teil, der die prin- 
zipielle Bestimmung enthalt nnd allgemein Beachtung gefunden 
hat, anf dem Boden der Gegenansicht keinen vernunftigen Sinn 
gibt und deshalb eine andere Anslegung anfs dringendste er- 
fordert 

Znnachst ist bereits oben ^) im Hinblick auf Gai. IQ 177 
erwiesen, dafs noch Gains zur Sponsionsverbtirgung die gleich- 
zeitige Yerpflichtung von Hanptschuldner und Burgen verlangte. 
Ans in 178 ergibfc sich weiter, dafs von den Vertretem der 
prokulianischen Schule eine Ansicht ausging, welche eine nach- 
tragliche Spondierung gestattete ') : woraus sich als zweifelloses 
Ergebnis ableiten lafst, dafs zur Zeit der lex Cicereia die unitas 
actus noch ausnahmslose Notwendigkeit war, was die Yerpflich- 
tung von Hanptschuldner und Burgen anlangt Daraus ist aber 
ohne weiteres ersichtlich, dafs auch alle Sponsionsburgen unter 
einander uno actu die Yerbindlichkeit Qbemehmen mufsten. So 
wurde die ganze Schuld mit all ihren akzessorischen Neben- 
verpflichtungen notwendig durch eine einzige Yerhandlung zur 
Entstehung gebracht In diesem Sinne haben denn auch Liebe % 
Bekker ^) und anscheinend Sohm ^) die lex Cicereia verstanden, 
ja aus ihr geradezu das Erfordemis der unitas actus hergeleitet 



1) § 2 S. 37 f. 

2) S. u. S. 88 ff. 

3) A. a. 0. S. 226. 

4) Proc. Cods. S. 189. 

5) A. a. 0. S. 380 Anm. 3. 
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Trotzdem hat sich der lex gegenuber die uberwicgende Meiniing auf 
den entgegengesetzten Standpunkt stellen zu mussen geglaubt. 
Sowohl Buschke *) wie Salpius *) , Hasenbalg •) wie Appleton *), 
Earlowa ^) wie Binder % ja anch Girard ^ setzen teils ausdruck- 
lich, teils als selbstverstandlich voraas, dafs die mehreren Bftrgen 
sich getrennt yerpflichten. Zwar wagt es nur Appleton, das 
deutliche ^acceptaras sit'' wie ein ^aoceperit" zu verstehen; die 
(ibrigen suchen das Futurum aufserlich zu wahren: indes wenn 
Hasenbalg tlbersetzt: wie viele Sponsoren er „neben sich haben 
bzw. Yorfinden werde'S dann hat er sich in Wahrheit auch zum 
Perfektum gewandt. Dabei soUte das „accepturus" zu denken 
gegeben haben: der genaue Oaius hatte doch sonst sicher 
ein ^acceperitve*^ hinzugefugt, insbesondere wenn er einen der 
alten Gesetzestexte wiedergab, die sich doch gerade in tiber- 
triebener Sorgfalt der genauen Prazisierung der moglichen Tem- 
pera nicht genugtun konnen. Man kann dagegen auch nicht 
erwidem, dafs das „accepturus'' sich mindestens neutral verhalte, 
indem es jedenfalls keine Gleichzeitigkeit, sondem eine Auf- 
einanderfolge ausdrucke. Denn es hat sehr wohl seine Be- 
rechtigung : da das praedicere sicherlich ^) dem Akte vorherging, 
wovon es ja seinen Namen hat, so mufste das korrekte Gresetz 
aotwendig zum Futurum greifen. 

Es ist aber leicht einzusehen, warum die Gegner die Gleich- 
zeitigkeit nicht wahr haben woUen. Denn Hbemahmen alle 
Bdrgen zusammen ihre Schuld, so ist der allseitig behauptete 
Zweck der lex doch t^berhaupt uberflussig. Jeder Sponsor sieht 
ja, mit wem zusammen er verspricht, und nur das kann ihm 

1) Gaius S. 90. 

2) Novation S. 168. 
8) A. a. 0. S. 480. 

4) Revue 1. c. p. 5&38q., der p. bbS n. I Fresquet als Vertreter 
uDserer Ansicht anfiihrt; es war uns aber nioht mdglich, dessen Albeit zu 
benutzen. 

5) A. a. 0. II 8. 735. 

6) A. a. 0. 8. 142. 

7) L. c. p. 748 n. 4; vgl. ob. § 2 S. 38 Anm. 2 a. E. 

8) Wie z. B. auch Hasenbalg a. a. 0. S. 18f. und Karlowa a. a. O. 
II S. 735 annehmen. 
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unklar sein, in welcher Eigenschaft die ubrigen spondieren : aber 
wie viele es sind, das braachte er von keinem Glaubiger zu er- 
fahren. Zadem: wenn es gestattet gewesen ware, sich nach- 
traglich Burgen hinzuzuverpflichten, so konnte der Glaubiger 
doch immer noch nicht wissen, ob er nicht bei geeigneter Grelegen- 
heit sich noch mehr Burgen stellen lassen worde, als er ur- 
sprunglich beabsichtigt hatte. SoUten diese (Lberschiefsenden 
Borgschaften etwa nichtig sein ? Das hatte weder im Interesse 
des Olaabigers noch des Scholdners noch der Mher bestellten 
Burgen gelegen und ist anch nie behauptet worden. Das prae- 
dicere konnte dann also hochstens die voraussichtliche Gestaltung 
des Rechtsverhaltnisses dartun , und auch Earlowa ^) mufs zu- 
geben: ,,Naturlich bezog sich die Pflicht jenes Praedicere nur 
auf die Sponsoren und Fidepromissoren, von deren bevorstehen- 
dem Eintreten der Glaubiger schon Kenntnis hatted Was hatte 
das praedicere aber fur einen Wert, wenn man sich nicht darauf 
Terlassen konnte ? — Und umgekehrt : wenn eine vom Glaubiger 
in Aussicht genommene Verburgung sich zerschlagen hatte, soUte 
dann fur die ubrigen Biirgen das praedicere mafsgebend sein 
und der Glaubiger noch nicht einmal von alien Burgen zu- 
sammen die Erfallung der ihm zustehenden Forderung verlangen 
konnen? Oder soUte dann nicht vielmehr auch hier wieder 
das praedicere den tatsachlichen Geschehnissen weichen mussen 
und so zur sinnlosen Farce werden? Man sieht es: soviele 
Moglichkeiten man erwagt, so viele Unmoglichkeiten ergeben 
sich, solange man die Getrenntheit der Yerburgungen voraus- 
setzt: und es ist demnach nicht zu viel gesagt, wenn wir die 
herrschende Auslegung fur in jeder Beziehung unzulanglich halten. 
Sucht man aber nach einer anderen Erklarung, so wird man 
der vorgetragenen in dogmatischer sowohl wie in historischer 
Hinsicht einige Wahrscheinlichkeit zuerkennen mussen. 

§ 5. 
Spfttare Entwickelnng der Spontio. 

Nachdem so die Sponsionsbt^rgschaft ihre rechtliche Sonder- 
€xiBtenz und Selbst&ndigkeit errungen hatte, war allem Anschein 

1) A. a. 0. II S. 736. 
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nach ihre Entwickelong aaf lange Zeit bin zum Abschlofe gelangt. 
Die wahrscheinlich etwa ein Jahrhondert spater anzosetzende ^) 
lex Cornelia fahrte, soweit wir wissen, die erste grofsere Neae- 
nu^ ein, aber sie gibt sich ibrem ganzen Inbalte nacb als ein 
rein politiscbes Erzeugnis ibrer Tage zu erkennen, das die Bllrg- 
scbaften aufserlicb nacb einem Hocbstbetrag der Verpflicbtnngs- 
summe strikt bescbrankte, obne aaf das Wesen des Institats 
irgendwie einzuwirken. 

Von urn so grofserer Bedeutung fQr die juristiscbe Be- 
tracbtong ist eine Wandelong, die ein reicblicbes Jabrbundert 
weiter unter dem offenbaren Einflasse der fur die inzwiscben 
aofgekommene *) Fidejussio geltenden Begeln sicb voUzog % Wie 
Oains in dem oben^) mitgeteilten m § 178 bericbtet, wollte 
es die proculianiscbe Scbnle ^) nicbt mebr als eine Novation 
betracbten, wenn ein Sponsionsburge sicb nacb der Spondierong 
der Hauptscbuld verpflicbtete oder omgekebrt aos seiner Ver- 
bindlicbkeit entlassen wurde ^). Damit war eine nacbtraglicbe 

1) Vgl. u. 8. 118. 

2) 8. u. 8. 121 ff. 

3) 8. n. 8. I28f. 

4) 8. 37. 

5) Nfther spricht sich Gains nicht aus: es ist daher cum grano salis 
zvL verstehen, wenn wir die Nenerung im Laufe der Arbeit der Eurze 
halber Procolus selbst zuschreiben. 

6) Weiter will Gains, wie die Begrtindung zeigt, gar niclits sagen : ins- 
besondere aaoh niohts davon, dafs, wie Sal pi us a. a. 0. S. 176, Sal- 
kowski a. a. 0. 8. 178 Anin. &8, Merkel a. a. 0. 8. 65 und Karlowa 
a. a. 0. n 8. 741 meinen, Proculus in dem Hinzutritt des 8ponson kein 
novum mehr habe erblicken wollen. Die Frage nach dem novum konnte 
ja auoh gar nioht mehr aufkommen, wenn schon die ftufsere Form einen 
Zweifel daruber, dalk eine 8ponsionsverbtLigung und keine Novation gewoUt 
sei, abschnitt — Offenbar unrichtig verstehen die Stelle Bekker, Proc. 
Cons. 8. 190 und Gide 1. o. p. 112 sq., indem sie interpretieron , als ob 
statt ^sponsoris adieotionem aut detractionem ^^ etwa „ alteram rei (princi- 
palis) sponsionem'^ geschrieben st&nde. DaCs, wenn der Hauptschuldncr 
selbst noch einmal spondierte, die eiste Obligation noviert weide, hat 
sicheriich nie jemand bezweifelt Anderentalls w&re ja die zweite Obli- 
gation in Ansehung des Hauptschuldners nichtig gewesen, und es h&tte sich 
unter der Herrschaft der unitas actus eine einmal vers&umte gemeinaame 
Spondierung nie nachholen, also auf keine Weise aus einer einfaoben OWi- 
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SpondieruDg anerkannt und das Erfordernis der nnitas actus 
beseitigt, sowohl was Hauptschnldner und Burgen wie was die 
BBi^en unter eiuander betraf. Neben die Formel „Titi, idem 
dari spondes?'^ trat jetzt die auf die voraufgegangene Haupt- 
sponsion des Seius bezugnehmende „quod Seius spopondit, Titi, 
dari spondes?*': diese letztere Formel soUte, wie Proculus oflfen- 
bar meint, nur dann noch eine Novation hervorrufen, wenn sie 
ohne vorgangiges praedicere ex lege Gicereia ausgesprochen war, 
also zu einer prinzipalen yerpflichtung fuhren woUte. Folgte 
sie aber auf ein solches praedicere '), dann soUte die Haupt- 
sponsion nicht beruhrt werden und sie selbst den akzessorischen 
Hinzutritt der durch sie vollzogenen neuen Sponsion bewirken. 

Allein das statuierte weder ein Gesetz noch sonst eine 
Bechtsquelle : nur eine Richtung der Rechtswissenschaft pro- 
klamierte es. Und vorderhand drang sie damit keineswegs durch : 
denn noch Gains halt an der folgerichtigeren, die Sponsio scharf 
Yon ihrer jungeren Schwester sondemden Forderung der nnitas 
actus fest und gesteht nur soviel zu, dafs seine Ansicht nicht 
mehr ,,constat^ Aber allmahlich gewann die den Bedurfoissen 
des Verkehrs weit mehr Genuge leistende neue Anschauung die 
Oberhand: die alte scheint mit dem ausgesprochenen Sabinianer- 
turn verschwunden zu sein. Wir sind naturlich uber die nach- 
gaianische Zeit sehr schlecht unterrichtet, weil jede ursprunglich 
auf die Sponsio bezQgliche Stelle der Digesten erst durch Auf- 
deckung der Interpolation zurUckerobert werden mufs. Aber 
einige Stellen scheinen, soweit wir sehen, doch diese Streitfrage 
beruhrt oder zu ihr bestimmt Stellung genommen zu haben: 
ja, einmal spricht sogar der echte Ulpian in einem der neuen 
Disputationenfragmente zu uns. Danach kommen im ganzen 
drei Fragmente von Ulpian und eins von Papinian in Frage. 

Hingegen gehort Jul. D. 45, 2, 6, 3 nicht hierher. Bekker ') 
will aus ihr die Sitte entnehmen, „dafs auch der Fidejussor 
gleich nach dem reus debendi, fur den er sich verbfirgte, und 

l^on eine korreale oder duroh Biirgen gesicherte inacheo lassen. Ulp. 
D. 46, 1, 29 pr. ist fiir die vorliegende Frage g&nzlich unbranohbar. 

1) Ygl. daza q. 8. 109 Amn. 3. 

2) Proc. Cods. S. 189 Anm. 21. 
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noch vor einem zweiten reus debendi zu promittieren pflegte"* 
Indessen von einer solchen Sitte ist hier gar nicht die Rede, 
sondem nur von der Moglichkeit, dafs solches geschehen konnte. 
ohne die Wirksamkeit der Haapt- oder Nebenverpflichtung zu 
gefahrden. Liebe ^) liest denn auch nur das aus der Stelle 
heraus, glaubt aber, dafs sie sich nur auf Fidejussoren anwenden 
lasse, weil das in alien Fallen gleich lautende „idem dari 
spondes?" auch „fur den Burgen eine prinzipale Korrealpflicht 
begrundet hatte''. Indes ist das nur eine Folgerung aus seiner 
S. 30 f. dargestellten irrigen Ansicht: im Falle einer Sponsions- 
verburgung hatte hier vielmehr das praedicere voile Elarheit 
geschaffen. Und so ist es denn keineswegs unmoglich, dafs 
Julian an dieser Stelle auch wirklich von der Sponsio gehandelt 
habe: weniger allerdings, weil der vom „fideiussor^^ sprechende 
SchluTssatz in dieser Beziehung interpoliert ware, als weil er 
gerade umgekehrt auf einen vorangehenden, die Sponsio be- 
treffenden Gedanken hinzudeuten scheint So fande wenigstens 
einerseits das den Schlufssatz einleitende „fideiussor quoqne^ 
allein eine angemessene Erklarung, und andererseits ware die 
Lucke ausgefuUt, welche durch den Wegfall des Mittelsatzes 
,, modicum tamen intervallum .... duo rei sunt^* entsteht. Dafs 
dieser namlich, wenn nicht uberhaupt, so doch zum gro&en Teile 
den Kompilatoren angehort, kann, obwohl er anscheinend noch 
nirgends verdachtigt worden ^), nicht zweifelhaft sein, wenn man 
daran denkt, dafs „modicus actus ^' schlechthin ein Unsinn und 
^ nihil impedit, quo minus duo rei sunt^' eine grammatisch an- 
stofsige Verschlimmbesserung des „non impedire obligationem 
reorum" ist, dais „qui modo contrarins obligationi non sit^ sich 
als leere Eopie des „qui contrarius sit obligationi '^ am Schlnsse 
des Fragmentes darstellt und schliefslich der Satz im ganzen 
nichts enthalt, was nicht vorher oder nachher schon besser zum 
Ausdruck gebracht ware. 

Beginnen wir nunmehr mit der ersten der Ulpianstellen, 

1) A. a. 0. S. 221; ihm folgend Geib a. a. 0. S. 45 Anm. 3. 

2) Vgl. Lenel, Pal. I 8. 466, Eisele, Arch. f. d. civil. Prax. Bd. 77 
8. 420 Anm. 45, 8. 424, Binder a. a. 0. 8. 8 Anm. 17, 8. 9 Anm. 23, 
8. 65 Anm. 42. S. 132 Anm. 7. 
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die zwar nur geringe Ausbeute verheilst, aber trotzdem eine 
Besprechung finden mag, weil sie schon einmal im Zusammen- 
hange mit dieser Frage behandelt worden ist und uberdies sonst 
vielfache Anregang gewahrt. — Buschke *) hat auf D. 42, 6, 1, 10 
und 11 hingewiesen, freilich ohne dafs er sie in zutreflFendem 
Sinne auslegen konnte, da ihm unsere Voraussetzung des Er- 
fordemisses der Gleichzeitigkeit der prinzipalen und akzessorischen 
Sponsion sogar fur die fruhklassische und republikanische Zeit 
€in „ohnehin falscher Satz" ist. Aber jedenfalis ist ihm auf- 
gefallen, dafs Ulpian hier bei Erorterung des Separationsrechtes 
der Erbschaftsglaubiger „den Empfang eines Burgen vom Erben 
des Schuldners als eine Novation der Erbschaftsschuld" an- 
zosehen scheint. Er deutet das dann freilich durch die schlimme 
Interpretation hinweg, dafs eine „eigentliche formelle Novation" 
nicht gemeint sei. In Wirklichkeit mag sich folgendes ergeben. 
§ 10 cit. zunachst bereichert unsere Sanmilung der Fragmente, 
die sich einen animus novandi zugelegt haben und von diesem 
be&eit werden mussen. Gerade hier ist die Interpolation be- 
sonders bezeichnend. Ulpian selbst erkannte gemafs den klassischen 
frmndsatzen eine Novation von vomherein in der Stipulation, 
duTch die der Erbe das versprach, was der Erblasser schuldete : 
so wurde der Glaubigor des Erblassers zum Glaubiger des 
Erben und wer „eum secutus est, amisit separationis commodum". 
Das konnte den Eompilatoren naturlich nicht recht sein, und 
flugs fngten sie ein „ novandi animo", ein nochmaliges „hoc 
animo'* und schliefslich gar ein gerade nach „ab eo^ ganz be- 
sonders schlecht klingendes „ ea mente " ein : aufdringlich genug 
urn verdachtig zu werden. Aber das war des Guten immer nocb 
zn wenig: ohne daran zu denken, dafs die Novation die lursprung- 
liche Obligation ganzlich tilge und somit von dem mit dieser 
Obligation zusammenhangenden Separationsrecht gar keine Rede 
mehr sein kSnne, glauben sie den Wegfall noch auf andere Weise 
motivieren zu mussen, indem sie sagen: „nec possunt iam se 
ab eo separare, qui quodanmiodo eum elegerunt": stilistisch 
holpert der Satz furchterlich, das „ quodammodo " ist bereits ubel 



1) A. a. 0. S. 101 f. 
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beleumdet, und was einen Sinn hatte, hat Ulpian bereits vor- 
her angemessen formoliert Ob man sie unter diesen Umstanden 
nicht lieber auch fur den uberflussigen Satz „quippe com secuti 
sunt nomen heredis^' yerantwortlich macht, statt ihn Mr ein 
Grlossem za erklaren % bleibe dahingestellt 

§ 11 leitet nun sehr bezeichnend sofort auf den Burgenfall nber 
und beginnt: ^Item quaeritur, si satis acceperunt ab eo, an im- 
petrent separationem^S worauf das „et non puto^' wohl ebenso 
noch auf Ulpians Rechnung kommt wie das folgende „hi enim 
secuti sunt eum"^. Aber schon die Art der Aufeinanderfolge beider 
Satze lafst die Hand Tribonians vermuten: so wie die letzteren 
Worte jetzt dastehen, erwecken sie den Eindruck, als deuteten sie 
auf einen Gegensatz zu anderen Glaubigern, welche heredem non 
secuti sunt, weswegen Mommsen durch die Voranstellung eines 
„et^ nachzuhelfen sucht. Jedenfalls scheint dort etwas zu fehlen: 
vielleicht ein Hinweis auf den Fall, dafs der Erbe selbst noch 
einmal mit dem Burgen zusammen spondiert, in welchem Ulpian 
sich ja nur darauf zu beziehen brauchte, dafs, wie im § 10 aos- 
gefQhrt, „hi'S welche eine Sponsion des Erben selbst entgegen- 
nehmen, „ secuti sunt eum^ Warum er jedoch auch die ubrigen 
Falle mit einem „non puto*' entscheidet, bedarf noch der Begriin- 
dung. Statt diese Gnlnde nun aber zu uberliefem, fuhlen sich 
die Kompilatoren, die mit dem bei ihnen so gewohnlichen *), un- 
sicher tastenden „ forte ^' anheben, von dem die zu entscheidende 
Frage nicht im mindesten klarenden Bedenken „mo?iert*S da& 
die Bilrgen vielleicht nicht zahlungsfahig sein konnten, um sich 
daruber sofort mit der Erwagung zu beruhigen: „et sibi impu- 
tent, cur minus idoneos fideiussores accipiebant'^ Da diese hier 
ganzlich unangebrachten Banalitaten den Stempel ihrer Herkuntt 
an der Stime tragen, so verlohnt es sich kaum, auf die sprach- 
lichen Yerstofse einzugehen: wir treffen das „sibi imputare"^ 
wieder, das zwar schon im Laufe der Kaiserzeit in Gebrauch 
gekommen ist'), bei einer umfassenden PrQfnng sich aber sehr 

1) So Lenel, Pal. II 8. 7% Anm. 1, wohl auch schon Mommsen z. d. St 

2) Ygl. Eisele, Zeitschr. d. Sav.-8t Bd. 13 8. 139, BeitiSge zur lom. 
Kechtsgesch. 8. 236, dazu etwa noch Ulp. D. 28, 6, 24 L f. 

3) Cicero kcnnt, wie sich aus Merguet, Handlexikon zu Cicero (1905) 
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wahrscheinlich als ein Lieblingswort Tribonians herausstellen 
wurde *) ; auch der Indikativ im indirekten Fragesatz ') in Ver- 
bindnng mit einem ganz unmoglichen Tempas fehlt nicht, and 
schlieMich ist „ satis accipere^' mit einem noch dazu beziehangs- 
losen Akknsativ ^idonenm", also einem Adjektiv, das statt zu 
einem Substantiv zu einem Adverb hinzntritt, eine solche Un- 
geheuerlichkeit, wie sie auch den Eompilatoren selten einfallt: 
nnter 45 Stellen, die ein „ satis aocipere"* bei Gains und in den 
Digesten aufv^eisen '), ist nnser § 11 jedenfalls der einzige, der 
einen Akknsativ beifClgt 

Nach einer Bichtnng bin lafst diese Interpolierung einen 
positiven Scblufs zu: Ulpian mufs in seiner BegrQndnng von 
etwas Terbotenem gehandelt haben: verboten war aber nicht 
das „ satis accipere'* iLberhaupt, sondem nur insofem es durch 
Spondieren oder Fidepromittieren erfolgte. Und so ist es denn 
hochst wahrscheinlich, dafs Ulpian diese besonderen Arten der 
Satisdation hier namhaft gemacht babe. Dafs freilich die Sponsion 
allein das Thema bildete, wie das nach Huschkes Ausf&hnmg 

ei^pbt, ^impatare" iiberhaupt noch nioht: onter den Nichtjuristen tritt es 
aber schon im ersten nachchristlichen Jahrhundert auf (vgl. die bei Oeorges 
s. V. Zitieiten). Yon Juristen hat es Ulpian sicherlich gebraacht, wie das 
dnroh eins der neaen Strafebnrger Fragmente ans den Disputationen (Nr. la 
nach Lenel, Sitamngsber. der Berl. Akademie [1903] S. 922 if., Zeitschr. 
d. 8av.-8t Bd. 24 8. 416 if.) bezeugt ist: zwar ist dort in Z. 18, 19 nnr 
„in . . tet^ Hberliefert, doch kann Lenels Ergftnznng za ^inpntet^* keinem 
Bedenken nnterliegen; auch in Paul. D. 46, 1, 73 darf man das ,,impu- 
tari^* wohl dem Klassiker znschreiben. 

1) Vgl. z. B. die Ansdnicksweise der Institationen in 3, 20, 4^gegen- 
tiber OaL III 122 (s. n. S. 169 Anm. 3). Auch gerade innerhalb nnseres 
Ulpianfragmentes kehrt der Ausdrack in zweifellos interpolierten 8&tzen des 
§ 5 einmal and des § 17 sogar zweimal wieder. Ygl. femer etwa den 
sicherlich interpolierten (Pernice, Labeo 11 1 8. 273 Anm. 3, H. Eriiger, 
Beitr. z. L. v. d. exceptio doli 8. 205) 8ohlur8 in UIp. D. 17, 2, 42 und 
das gleichfalls kompilatorische (Eisele, Zeitschr. d. 8av.-8i Bd. 18 S. 20) 
„imputataram sibi^^ in Ulp. D. 14, 1, 1, 9. In justinianischen Konstitationen 
koflunt „impatare^^ nach Longo, Bullett dell* Ist di dir. Bom. vol. 10 
p. 286 neunmal vor. 

2) ^ber ihn s. Eisele, Zeitschr. d. 8av.-8t. Bd. 7, 1 8. 25, Kalb, 
Jnristenlatein * 8. 67 Anm. 1. 

8) Vgl. Vocab. jurispr. Roman. I 8. 85. 
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den Anschein hat, ist kaoin anzunehmen: denn es I age hier, 
wo es sich um eine im Wege der Parteivereinbaning erfol^« 
nicht vom Prator erzwungene *) Verburgung handelt, bei dem 
Mangel anderweiter Argumente zunachst gar kein Grand vor. 
das zweifellos echte „ satis accipere^^ in der Fragestellong seinem 
Sinne znwider auf die eine Verbtirgungsart zu beschranken. 
Um so eher wird Ulpian auf die Verschiedenheit eingegangen 
sein, die sich ergab, je nachdem das satis acdpere in einem 
spondere oder in einem fideiubere bestand. Wie viele solcher 
Unterschiede und welche anzufuhren ihm dabei wesentlich 
schien, wird sich aber schwerlich genauer feststellen lassen. 
Vielleicht hat er fur den Fall, dafs der Erbe Sponsoren stellte, 
▼or einem unvorsichtigen (Tebrauch der Formel „quod Titimn 
(heredem) dare oportet, (id|emj) dari spondes?" *) gewamt, da 
eine solche Satisdation nur dann Bestand hatte, wenn die 
einstige Obligation des Erblassers verbis eingegangen ware. In 
erster Linie aber mag er erwogen haben, ob dieser Fall nicht 
von voraherein ganz auszuscheiden sei, weil es eine nachtrag- 
liche Sponsionsverburgung uberhaupt nicht gebe. Denn wenn 
auch, wie sofort zu zeigen sein wird, dieses Bedenken fur ihn 
keine entscheidende Kraft mehr hatte, so war er sich doch wohl 
bewufst, dafs die gegenteilige Ansicht noch bis vor korzem 
herrschend gewesen war, und er mag einer Prazisierung seines 
Standpunktes um so weniger aus dem Wege gegangen sein, als 
eine andere Stelle eine dementsprechende Erorterung von seiner 
Hand gleichfalls nahelegt'). 

Ganz deutlich hingegen spricht es Ulpian an einer zweiten 
SteUe aus, dafs er voUig auf dem Boden der von Proculus an- 
geregten Bichtung steht. Wie Lenel *) meint, ist Ulp. D. 4, 2, 
14, 8 zu lesen: „Si quis per vim facto vadimonio postea spon- 
sorem adhibeat, is quoque liberatur^^ Ist ihm darin beizupflichten 
— wogegen kein Bedenken vorliegt — , so ergibt sich ohne wei- 



1) Vgl. Lenel, Pal. II praef. p. 3. 

2) Vgl. Gai. D. 46, 2, 34, 2. 

3) Nicht mit Unrecht hat das Appletonl. c. p. 567 aus dem ^antem 
im Beginn von Ulp. D. 46, 1, 6, 2 gefolgert: s. oben S. 48. 

4) Pal. n S. 464 Anm. 1. 
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teres, dafe Ulpian eine nachtragliche Spondierung fur mog- 
lich halt 

Das wird nan durch das authentischste Zeugnis bestatigt, 
das es nnr geben kann: durch eine jener Stellen der ulpianischen 
Dispatationen , deren echten Text zu finden Lenel neulich ge- 
gloekt ist Dort heifst es (unter Beibehaltnng der im wesent- 
lichen sicherlich richtigen Lenelschen Erganzungen) ') : 

„Nec tamen ideo quod obligationi in Italia contractae^ 

pignus accessit, pignoris dandi in Italia contractus est,. 

sed si pignus in Italia contractum est, hoc est conventio 

de pignore: ut in Foria lege spectamus, ubi sponsor 

acceptus est, non ubi obligatio contracta, cui 

sponsus*) accedit. Denique ex duobus sponsoribus,. 

quorum alter in Italia alter in provincia acceptus est,. 

eum demum relevat, qui Italicus est*^ 

Hier ist es einmal nicht die Einheit der Zeit, sondern die Ein- 

heit des Ortes, deren Mangel die Einheit der Handlung zu- 

nichte macht ; doch ist die Ungleichzeitigkeit der Yerpflichtungen 

damit naturlich gleichfalls vorausgesetzt. Nichtsdestoweniger 

bleibt eine derartig getrennte Spondierung voUgultig, ja so sehr, 

daTs sogar der Ort der Verburgung*) und nicht der der Be- 



1) Fragm. Ua (SitzuDgsber. d. Berl. Akad. 1904 S. 1159, 11651; vgl. 
Zeitschr. d. Sav.-Si Bd. 25 S. 3701). 

2) Wanun spricht Ulpian nicht auch von dem Fidepromissor? Dar- 
iiber plansibel Apple ton, Zeitsohr. d. Sav.-8t. Bd. 26 p. 19 n. 2. 

3) anf welchen das „acceptaa est ^^ in erster linie hindentei Ist 
allerdings der Erfullongsort yon dem Yerbiiigangsorte verschieden, so mag 
die Anslegnng auoh hier im Binne von Jul. D. 44, 7, 21 and Gai. D. 42, 5, 3 
den eisteren als maCsgebend anerkannt haben, doch ist das keineswegs 
sicher, da es sonst ftur Ulpian nahe genng gelegen h&tte, statt des „quoram 
alter in Italia, alter in provincia acoeptns est^^ das Moment des Zah- 
inngaortes za betonen. Auch lassen das ),pnto^^ und „magi8 videbitnr^' der 
folgenden, aof diese Frage beim pignns beztiglichen Ausfiihrong erkennen, 
dais Ulpian lediglich einer eigenen Ansicht das Wort redete. So hat denn 
aach Lenel, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 25 S. 371 gat daran getan, die ent- 
sprediende Erl&atening gegeniiber der in den Sitzangsber. a. a. 0. S. 1166 
gegebenen voisichtiger za fassen. Um so weniger kann der Verallgemeinerung 
Apple tons a. a. 0. Bd. 26 p. 19 (aach p. 34 n. 1) zagestimmt werden, 
welcher als regelm&tlBigen Zahlungsort gar nicht den Verburgangsort, son- 
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grundung der Hanptschald die Zustandigkeit der lex Fuiia be- 
stimmt AuTserordentlich bemerkenswert ist die Art, wie UI- 
pian den Ursprung des von ihm berichteten Rechtszustandes 
angibt Nicht etwa als nnmittelbar aus der lex Furia stammend 
bezeichnet er ihn, sondem „in Furia lege spectamns*': er ist 
erst das Ergebnis der Anslegung und zwar, wie das Prasens an- 
deutet, nicht gar za alter Auslegang. TJnd warum? Weil, so- 
lange es nur gleichzeitige Spondierung von Hauptschuldner and 
Bergen gab, eine solche Frage gar nicht auftauchen konnte. 
Nicht nnr die lex Foria schwieg davon, dafs sie nor fQr „ spoD- 
sores in Itab'a accepti'^ gelten woUte: auch Gains noch weifs 
(sicherlich im engeren Anschlufs an ihren ihm bekannten ^) 
Wortlant*)) nur zu berichten, dafs sie „tantum in Italia locum 
habeat", „tantum in Italia valet'' '): Ausdrucke, die vom ulpia- 
nischen Standpunkt unerhort inkorrekt und nichtssagend waren ^), 
fQr Gains aber, der, wie gezeigt, auch in dieser Frage noch auf 
sabinianischem Boden stand, alles klarlegen muTsten, da, wenn 
der Hauptschuldner sich in Italien verpflichtete, auch die Ver- 
burgung ebenda eingegangen worden sein mufs. 

Von einer anderen Seite beleuchtet das Yerhaltnis der lex 
Furia zu dem fortgebildeten Sponsionsburgenrechte der klassischen 
Zeit die viel umstrittene Stelle Papinians aus dem 10. Buch seiner 
Quaestionen : D. 46, 1, 48, 1, welche uns in dieser Fassung uber- 
liefert ist: 

„Huic similis et ilia quaestio videri potest, ob aetatem 
si restituatur in integrum unus fideiussor, an alter onus 



dem den Wohnsitz des Biiigen ansprioht. Das ^Italicus^^ beweist in dit 
Beziehung gar niohts. 

1) Vgl. Gai. IV 24 and dazn Mitteis, Gmnhuts Zeitschz. Bd. 16 
8. 444, Appleton a. a. 0. Bd. 26 p. 25 n. 1. 

2) A. M. Buschke, Oaios S. 84. 3) m 121», 122. 

4) wie sie ja auoh von den modemen Bistorikern nicht verataaden 
werden konnten: vgL P. Kriiger, Oesch. d. Qaellen S. 115 Anm. 5, 
Lenel, Edikt 1. Aufl. S. 169, 2. Aufl. I p. 245, Wlassak, Rom. 
Prozefogesetze II S. 156 ff., Mitteis, Beichsrecht and Volksrecht S. 118, 
auch Mommsen, Rdm. Staatsrooht lU 1 8. 696 Anm. 1, dessen Deutong 
aber der Wahrheit jedenfalls n&her kam and der von Appleton jetit Ter- 
tretenen (ob. S. 95 Anm. 3) im Ergebnis nicht femsteht. 



Die Sponsio. 97 

obligationis integrum excipere debeat. Sed ita demum 
alteri totum irrogandum est, si postea minor intercessit, 
propter incertum aetatis ac restitutionis. Quod si dolo 
creditoris inductus sit minor, ut fideiubeat, non magis 
creditori succurrendum erit adversus confideiussorem, quam 
si facta novatione circumvento minore desideraret in ve- 
terem debitorem utilem actionem sibi dari". 
Freilich, vielumstritten ist sie nicht in der Beziehung, in 
der sie hier verwendet werden soil: ihr Ruf ist vielmehr in 
einer Prage begrundet, von der sie uberbaupt nicht handelt. 
Das ware zu verstehen, wenn sie etwa auf Grund erst der mo- 
demen Pandektenkritik eine neue Gestalt erhalten hatte, in der 
sie die Verfechter jenes Streites noch nicht gekannt batten. 
Aber weit gefehlt: bevor sich der Streit noch erhoben hatte, 
war Girtanner ^) schon darauf aufinerksam geworden, dafs Pa- 
pinian hier gar nicht von der Fidejussio und dem benefidum 
divisionis handele, sondem von der Sponsio und der lex Furia. 
Aber wenige Jahre vergingen , und derselbe Girtanner *) setzte 
sich mit der Behauptung, „dars die Rucksicht auf die mut- 
mafslich ursprungliche Fassung fur das geltende Recht nicht in 
Betracht konunt" in Wirklichkeit auch uber diese ursprungliche 
Fassung hinweg und deduzierte nun aus dem Wortlaut und dem 
Gedankengang der Stelle mit ganz historischen Argumenten das 
historische Ergebnis, dafs Papinian das beneficium divisionis auch 
bei nicht gleichzeitiger Verpflichtung der mehreren Fidejussoren 
zugelassen habe. Ist dieses Verfahren schon dafur recht be- 
zeichnend, wie vor dem Aufkommen der modemen Richtung 
Rechtsgeschichte und geltendes Recht vielfach unheilvoU ver- 
wechselt wurden und beide Telle daran Schaden nahmen, so ist 
es doch noch trauriger, wenn eine solche Beweisfuhrung sich 
behauptet und einen Siegeslauf beginnt. Wer vorher noch 
schwankend gewesen, bekannte sich nun entschieden zu der 
Girtannerschen Ansicht, und offen ruhmte man allenthalben, dafs 
die D. 46, 1, 48, 1 den Rest jedes Zweifels beseitige *). 

1) Burgschaft S. 462—465 (1851). 

2) Archiv f . d. civilist Praxis Bd. 43 8. 275—299, insbes. S. 286, 290 (1860). 

3) Ygl. statt aller Windscheid-Eipp^ a. a. 0. U S. 1099 Anm. 2, 

L^VJ, Sponsio. 7 
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Demgegennber mufs es bereits als ein Fortschritt anerkannt 
werden, wenn Goldschmidt ^) die „ ganz ubel angebrachte histo- 
rische Gelehrsamkeit^' Girtanners a limine abweist. Er nimmt 
dogmatisch ganz dessen Partei, versucht aber wenigstens seine 
historische Ansicht damit in Einklang za setzen, indem er mit 
Enei^e den Standpnnkt verficht, dais schon Papinian von der 
Fidejnssio nnd nicht von der Sponsio gehandelt babe. Indessen 
kann dem nicht beigetreten werden. Die Argumente Goldschmidts 
sind sehr schwach : die einzig greifbaren nnter ihnen halten sich an 
die beiden Satze: „onns obligationis integram excipere debeat'* ') 
nnd ,,ita demnm alteri totnm irrogandnm est'S von denen der 
erste n. E. ebenso wenig fur wie gegen die lex Foria oder das 
beneficinm diyisionis etwas aossagt, der zweite aber im ganzen 
einen recht ublen Eindruck macht '). Andererseits sind die von 
Papinian im pr. nnd im § 1 bebandelten Themen anf dem Gre- 
biete des Fidejussorenrechtes einfach indiskutabel. Denn da for 
das Eingreifen des benefidum divisionis in Ansehnng sowohl der 
Zahl wie der Zahlnngsfahigkeit der Burgen die Zeit der litis con- 
testatio ma%ebend ist^), so kann von einer Teilung gar keine 
Rede sein, wenn zu dieser Zeit die mnlier bereits „snbducta^ 
oder der minor schon restituiert ist. Trotzdem ist dieser Fall 
offenbar gemeint FQr das principiom geht das ans dem „dar 
bimns actionem" dentlich genughervor; im § 1 ist zwar nichts 
gesagt, doch ist gerade das Schweigen das Gharakteristische : 
wenn bei dieser Frage, bei der for den Fidejussor alles auf die 
litis contestatio ankommt, von einer litis contestatio mit keiner 
Silbe gesprochen wird, so kann auch nicht das beneficinm divi- 
sionis den Gegenstand der Erorterung bilden, sondem es mnls 
eine Ratenhaftung behandelt werden, die mit prozessualen Mo- 

& 1100 Aum. 7, Brinz a. a. 0. 11 8. 190 Anm. 5; Arndts, Pandekten 
S. 691 Anm. 6, obwohl er die lex gleiohfalls fiir die ^[Mnsio ausdracklich 
in Anspmch nimmt. 

1) Jherings Jahrbiicher Bd. 26 8. 8621 

2) Wamm iibrigens Goldschmidt „... suscipere debet^^ zitierty 
ist nicht einzosehen. 

3) 8. n. 8. 100 Anm. 1. 

4) Ygl. J. S, 20, 4; Papin. D. 46, 1, 51, 1; D. eod. 51, 4; C. 8, 
40, 16. 
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menten nichts zu ton hat, sondem ipso iure gegeben ist: und 
das ist die Haftung ex lege Fnria. 

Dazn kommt am Ende des § 1 das ^succurrere creditori'^ nebst 
der folgenden Analogie : beides ebenso unverstandlich for die Fide- 
jassio wie begreif lich for die Sponsio. Es wird voransgesetzt, dafs 
der Glanbiger am einen besonderen Rechtsbehelf nachsucht mid 
dieser ihm wegen seines dolus verweigert wird. Bei der Fidejussio 
liegt es ja aber gerade umgekehrt: hier kann der Glanbiger ja 
gar nichts Besseres wunschen, als er schon hat: namlich die 
Haftung aller Burgen in solidum ; in welcher Hinsicht ihm hier 
suGCurriert werden soUte, ist unerklarlich: ein auxilium, beneficium 
kann hier ja nur von der Gegenpartei ausgewirkt werden. Die 
Sponsio dagegen gewahrt ihm allerdings nur lauter actiones di- 
visae, und wenn er hier aus besonderem Grunde eine actio in soli- 
dum begehrt, dann muTs sie ihm vom Prator gegen das positive 
Recht gegeben, also ihm mufs „succurriert^' werden: und von 
einer entsprechenden in integrum restitutio handelt auch der 
von der Novation redende Schlufssatz. Schlagend erhellt die Un- 
richtigkeit der Ansicht Goldschmidts schon daraus, dafs er sich 
gendtigt sieht, „non . . . creditori succurrendum erit" zu uber- 
setzen, als hiefse es y,fideiussori succurrendum erit^^: „dem Mit- 
burden steht das auxilium divisionis zu". Ihm ist denn auch 
kaom jemand gefolgt *). Lenel *) hat sich vielmehr fur Girtanner 
erklart und demgemafs die Fidejussoren des pr. und des § 1 in 
Sponsoren zuruckverwandelt *) *). 

Damit scheint aber die Aufgabe, die uns die Kompilatoren 
gestellt haben, noch nicht gelost, sondem gerade erst erkannt 
zu sein. Der § 1 ist in seiner jetzigen Gestalt voUig unver- 
standlich und fordert deshalb zu einer grundlicheren Behandlung 

1) Geib a. a. 0. 8. 15 Anm. 2, 8. 138 Anm. 2, 8. 139 Anm. 1 freilich 
und Caq 1. c. n p. 552 n. 2 yeistehen die 1. 48 noch von Fidejussoren. 

2) Pal. I 8. 834 Anm. 1—4. Vgl. auch Vocab. iurispr. Rom. 8p. 911 
8. „oonfideiiissor^^ 

3) Hingegen ^konstatiert^^ Goldsohmidt a. a. 0. 8. 363, „daliB weder 
der Wortlant noch der Zusammenhang der 8telle for diese Annahme den 
gerrngsten Anhalt bieten, vielmehr das Gegenteil Uar erwaiaen^^ 

4) VgL liber die 8telle und besondeis gegen aadere falsohe Ansiohten 
aoflfahrlich auch noch Hasenbalg a. a. 0. 8. 607 — 513. 

7* 
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heraus, die hier zu versuchen um so eher am Platze ist, als 
sich aus ihr fur die Erkenntnis der neuen Gestalt, die die 
Sponsionsverburgung nunmehr durct Proculus gewonnen hat, 
vielleicht manches ergibt. Dafs sich Papinian seiner Richtimg 
anschliefst, ist eines Beweises nicht bedurftig, da seine Arg-u- 
mentation sich in die beiden Falle scheidet, dafs der minor 
gleichzeitig oder aber spater sich verburgt. 

Im Principium hat der Burge eine Frau neben sich als 
Burgin gehabt Papinian tritt ohne Bedenken far die Erteilung 
einer actio in solidum gegen ihn ein, die das ihm aus der lex 
Furia zustehende Teilhaftungsrecht illusorisch macht: aus dem 
einzigen und sehr beachtenswerten Grande: „cum scire potuerit 
aut ignorare non debuerit mulierem frastra intercedere". Im 
§ 1 geht er nun auf eine Frage uber, welche zwar „similis 
videri potest", aber in Wirklichkeit ganz anders anzufassen ist. 
Ahnlich scheint sie insofern, als hier eine Person als Mitburge 
auftritt, deren Interzession nicht unter alien Umstanden recht- 
liche Wirksamkeit behalt. Eine andere Behandlung fordert sie 
aber deswegen, weil hier das fur das princip. mafsgebende 
Argument versagt: einem Minderjahrigen kann man sein Alt-er 
nicht immer ansehen, und auch der einstige Restitutionswille 
ist dem Mitburgen noch ebenso verborgen wie das Befinden des 
Prators uber den eventuellen Restitutionsantrag. Deswegen 
mufs hier die Entscheidung von anderen Fragen abhangig ge- 
macht werden. Papinian wahlt als Unterscheidungsprinzip, wie 
das durch die zweifellos echten Worte „si postea minor inter- 
cessit" erwiesen wird und uberdies nie bestritten worden ist, 
die Gleichzeitigkeit der Verburgung und kommt daher, je nach- 
dem sie vorliegt oder nicht, zu entgegengesetzten Ergebnissen. 
Sehr treflfend hebt er daher nach Prazisierung des Falles an : 
„sed ita demum alteri totum irrogandum est ^), si postea minor 



1) Ob freilioh das „ totum irrogare^^ von Papinian stammt, ist zweif el- 
haft. Der Ansdmck ist merkwdrdig blafs and zerflieCsend ; zudem wird 
das „ totum ^^ von den Eompilatoren auffaliend oft in dieser Weise ver- 
wandt, und „irrogare^^ pafst erst recht nicht hierher. Zwar kommt es ge- 
mftCs dem Berliner Digestenindex (vgl. oben B. 3 Anm. 2) 46mal in den 
Digesten vor, aber fast ausnahmslos in dem Sinne, dafs es d&s Auf- 
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intercessit", worin das „sed" zugleich kurz und recht papi- 
nianisch das Bedenken gegen die scheinbare Similitat durch- 
schimmern lafst: ein Beleg dafur, dafs diese Behandlung der 
nachtraglichen Verburgung sich wohl auch bei Papinian eng an 
die Frage angeschlossen haben wird. 

Nun aber beginnt die Verwnstung. Man erwartet eine Begrtin- 
dung ftr die Nichtanwendbarkeit der lex Furia. Und dieser Er- 
wartung wird auch entsprochen, aber in welcher Weise? „ propter 

erlegen einer Strafe ausdriickt : so findet es sich 26 mal in VerbinduDg mit 
,, poena ^^ selbst, weitere 14 mal steht es bei Ausdriicken, welche die poena 
in concreto spezialisieren (deportatio, exiliam, ignominia, infaniia, mors, 
multa, mutatio militiae, porioulum, servilis condicio, servitos) und 2 mal bei 
„id" (Ulp. D. 40, 4, 9, 1) und „qnid gravius" (Ulp. D. 48, 19, 5 pr.), die 
auf eine Strafe hinweisen. „Iniuham inogare^^ in Paul, sent 1, 14, 1* «» 
D. 43, 11, 3 pr. ist als naheliegende Erweiterung des Spracbgebrauches 
leicht zu verstehen; in gleichem Sinne begegnet in Hermog. D. 43, 6, 2: 
., damnum aut incommodum irrogare^^ das aber zweifellos erst in nach- 
klasaischer Zeit aufgekommen ist : das erweisen die Autorschaft Hermogenians 
und zwei Godexstellen, die gleichfalls das „damnum^^ enthalten: C. 8, 29, 4 
von Oordian (a. 240) und C. 6, 35, 11, 2 von Justinian (a. o31). Neben 
unserer Stelle verbleibt sonaoh nur nooh Ulp. D. 26, 7, 7, 10: „. . . vel si 
(tutor) moram deposition! fecit et praetor iiTogavit ei legitimas (usuras)^^: 
indessen ist ganz abgesehen von den „legitimae*S die Lenel, Pal. IT S. 659 
Anm. 1 — 3 (iberall in „centesimae^' verbessert, dieser ganze Satz recht auf- 
fillig: statt mit dem dem Hauptsatze vorhergehenden fiedingungssatze ver- 
bnnden zu werden , folgt er dem Hauptsatze und schleppt daher unsohon 
nach; vor und nach ihm wird in dem § 10 von dem Fall gesprochen, dafs 
der Tutor „negavit apud se esse pecuniam^S wILhrend andererseits die Fitige 
der Verzinsung bei der mora deponendi schon im § 7 ganz aasfiihrlich er- 
ortert wird. Auch ist es eio Unding zu sagen: „ legitimas solvere debebit 

si praetor irrogavit ei legitimas ^^: denn das versteht sich von selbst. 

Trotz allem ist dieses „usuras irrogare^S ^^ii wenigstens auf ein Yer- 
schulden des Tutors zuriickgehend , mit der eigentlichen Bedeutung immer 
noch eher vereinbar als unser „totum irrogare^^, das nur besagen soil. 
dafs der Sponsor fiir die ganze Schuld zu haften hat, nicht anders als der 
Uauptschuldner selbst: der Ausdruck hatte daher kaum unglucklioher ge- 
wahlt werden konnen. — Andereraeits ist es recht wabrscheinlich, dafs Pa- 
pinian die lex Furia irgendwo namentlich erwShnt hat (auf das Gegen teil 
legen ohne hinreichenden Grund Girtanner, Biirgschaft S. 463 f. und 
Hasenbalg a. a. 0. S. 512 Gewicht), und dazu ware hier gerade der ge- 
eignete Ort So konnte es sehr wohl geheiHsen haben: ,,aber nur dann 
greift die lex Furia nicht Platz". 
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incertum aetatis ac restitutionis^' hafket der Burge auf das Ganze? 
Das verstehe wer kann. Wegen des scire potuisse (bzw. des igno- 
rare non deboisse) des Mangels wird die Teilhaftung der lex Furia 
im principium aus dem Wege geraumt: wegen der Nichtkenntnis 
(bzw. des incertum) soil sie im § 1 versagen ? Das ist doch nicht 
wohl denkbar. Die Worte „propter incertum aetatis ac restitu- 
tionis^S die an sich in ihrer vielsagenden Eurze einen vortrefflichen 
Eindruck machen, waren an zwei Stellen aufserordentlich sinn- 
YoU gewesen. ^Propter incertum aetatis ac restitutionis'' Uegt 
der Fall des § 1 anders als der des Principiums: sie batten 
also in der tTberleitung stehen konnen, wenngleich das wegen 
des konformen Baues des tlberganges nicht anzunehmen ist. 
9, Propter incertum aetatis ac restitutionis^' erhalt auch der Fall 
gleichzeitiger Yerburgung sein eigenartiges Geprage. Nun aber 
sind die Worte an eine dritte Stelle gedrangt, an der sie einem 
volligen Unsinn zum Ausdruck verhelfen. Denn im Falle der 
Torherigen Yerburgung kann man doch nicht davon sprechen, 
dafs dem Burgen „aetas" und „ restitutio" seines Mitburgen 
unbekannt seien : er ist ja in der Regel noch nicht einmal uber 
das „0b" einer spateren Yerburgung unterrichtet: wie soil er 
da ^ber die Eigenschaften einer noch hypothetischen Personlichkeit 
im ^incertum" sein? Aber selbst abgesehen davon kann einem 
MitbHrgen das Ganze „irrogiert" werden ninmiermehr ^propter", 
sondem hochstens trotz seiner Ungewifsheit. Die Ungewilsheit 
kann die Nichtanwendbarkeit des Teilhaftungsrechtes nicht nur 
nicht begrunden, sondem sie kann umgekehrt nur einen Grund 
fQr eine Existenz desselben abgeben. Dars also der Mitbtbrg^e 
im Falle nachtraglicher Yerburgung des Minderjahrigon Teil- 
haftung nicht geltend machen kann, hat demnach mit dieser 
Ungewirsheit nichts zu tun und ware daher auch bei Gewilsheit 
nicht anders. Das Yersagen des Teilhaftungsrechtes in diesem 
Falle kann somit in der Minderjahrigkeit des spater verpflichteten 
Burgen uberhaupt nicht seine Ursache finden '): es mufs vicl- 

1) Die Stelle w&re far das Fidejussorenrecht wohl nie der Tammel- 
])latz und Stiitzpuiikt so yerfehlter Ansichten geworden, wenn man sich 
nicht auf das Niveau der Eompilatoren gestelit und statt des Uaren „ propter 
incurtum aetatis ac restitutionis^^ einfach ,, propter aetatem ac restitationem ^^ 
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mehr andere Grande haben, die uns nicht uberliefert sind und 
nachher ^) erwogen werden soUen. 

Zunachst steht fest, dafs die fraglichen Worte, wo sie in 
den Digesten stehen, bei Papinian nicht gestanden haben konnen. 
Wie aus dem Gesagten hervorgeht, haben sie ihre naturliche 
Stellong dort, wo der Fall der gleichzeitigen Verburgung be- 
handelt wird. Waram sind sie nun nicht bei diesem Falle 
stehen geblieben? well wir nach ihm vergebens suchen: ein 
Moment, das unserer Vermutong uberaus starkend hinzatritt 
nnd sie dahin YervoUstandigt, dafs zwischen „intercessit'* und 
n propter '* nicht nur die Begrundung des Versagens der Teil- 
haftung im Falle nachtraglicher Verburgung, sondem auch der 
Tatbestand und die Entscheidung des Falles der gleichzeitigen 
Verburgung weggestrichen ist'). Denn es kann gar keinem 
Zweifel unterliegen, dafs Papinian, wenn er einmal die Unter- 
scheidung der Gleichzeitigkeit und Ungleichzeitigkeit macht, 
dann diese Unterscheidung auch begrundet und zu diesem Zwecke 
auf beide Moglichkeiten eingeht; insbesondere aber mufste er 
hier der Gleichzeitigkeit gedenken, weil sie erst den eigentlichen 
Gegensatz und daher Anknupfungspunkt zum principium hot 
£s ist somit in dem Fehlen dieses Teiles das zweite, schlechthin 



verstanden h&tte. So sagt Girtanner, die allgemein anerkannte Autoritftt 
for diese Btelle (Archiv f. d. civ. Pr. Bd. 43 S. 295 f.): „ Papinian schlielst 
das beneficium divisionis nar ans wegen der infolge des minderj&hrigen 
Altera Ton dem zweiten Burgen erlangten in integram restitatio^^: eine 
dorch nichts begrnndete, der Cberlieferung schlechthin widersprechende 
Behanptnng. 

1) 8. u. 8. 108 ff. 

2) Goldschmidt a. a. 0. 8. 358 hat — abgesehen von der a. 8. Ill 
Anm. 3 bekampften hier belanglosen Abweichnng — erkannt, dads das 
,, propter incertam aetatis ac restitationis^^ nur auf den Fall der Gleich- 
zeitigkeit pafet; aber er meint, Papinian habe diesen Fall „nach seiner 
Ait''^ nicht auQgesprochen , sondem nnr gedacht, und in fthnlichem Sinne 
sagt er bald darauf, es sei kein „Fehler Papinians, wenn wir der breiten 
Exposition bedurfen, wo dem genialen Easuistiker wenige Worte ^^^niigen^^: 
aber die Genialitftt darf doch nicht so weit gehen, dafis sie ganzc Begriin- 
dnngen and 8atze versohluckt und so schliedBlioh Gedanken mit einander 
verbindet, die sioh gegenseitig widersprechen. Miissen denn auf Eosten 
aller groCsen Juristen die Eompilatoren rein gewaschen werden? 
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sichere Anzeichen fur die Betatigung der Eompilatoren zu er- 
blicken. Fugen wir nun demgemafs vor der „propter"-Begruii- 
dung den Fall der Gleichzeitigkeit ein, so pafst alles vortrefflich. 
Denn in diesem Falle mufs die lex Furia Platz greifen : fur die 
gleichzeitige Spondierung ist sie ja gerade gesQhaffen worden ; im 
allgemeinen ware ihre Anwendbarkeit hier also selbstverstandlich. 
Und das Bedenken, das sich im besonderen aus der blinder- 
jahrigkeit des Mitburgen ergeben konnte, schlagt die Begrundung^ 
„propter incertum aetatis ac restitutionis^' vollkommen aus dem 
Feld. Diese Losung ist allein folgerichtig, sobald die ratio des 
guten Glaubens bei der Yerburgung einmal als mafsgebend 
anerkannt worden ist, woran das principium nicht zweifeln lafst. 
Somit ware die Stelle bis zum Schlufssatze plausibel. 
Diesen hat nun die herrschende Meinung fur ihre mit Bezug- 
auf das Fidejussorenrecht geaufeerte Ansicht, dafs das Yersagen 
des beneficium divisionis im Falle der nachtraglichen Yerburgung^ 
auf das Eonto der Minderjahrigkeit zu setzen sei, als entscheidend 
angesehen: auf ihn stutzt sie also eine Auffassung, welche, ins 
Sponsorenrecht ubertragen, der unseren diametral entgegensteht. 
Insbesondere Girtanner ') fuhrt, in die Terminologie des Spon- 
sorenrechtes ubersetzt *) , aus : da der Schlufssatz sich auf das 
unmittelbar vorhergehende „si postea minor intercessit" beziehe 
und damit behaupte, dafs der Glaubiger im Falle seines Dolas 
gegenuber der Teilhaftung der lex Furia keine actio in solidum 
yerlangen konne, so musse das den Sinn haben, dafs eine solche 
Teilhaftung prinzipiell auch bei nachtraglicher Yerburgung ein- 
trete und nur durch die Minderjahrigkeit des Mitburgen im 
allgemeinen ausgeschlossen sei, bei Dolus des Glaubigers aber 
wieder auferstehe. Denn dieser Dolus konne doch nicht eine 
Teilhaftung ins Leben rufen, die nach Burgschaftsrecht gar 
nicht bestande. Diese Folgerung ist in sich ganz fehlerfrei. 
Da aber die Minderjahrigkeit, wie gezeigt, bei dem Yersag^en 
der Teilhaftung im Falle der nachtraglichen Yerburgung keine 
Rolle spielt, so kann auch der Dolus bei der Herbeifdhrung 

1) Arch, f . d. civil. Pr. Bd. 43 8. 291 1, 296 f . ; vgL oben 8. 102 Anm. 1 , 

2) Ygl. aach die unmittelbar auf das Sponsorenrecht beziigliche kiirzere 
Darstellung bei Girtanner, Burgschaft 8. 464 f. 
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der nachtraglichen Verburgung des MiDderjahrigen nicht von 
Belang sein. Nur dort kann er erheblich sein, wo die Minder- 
jahrigkeit uberhaupt irgendwie rechtlicb in Eetracht kommt: 
also lediglich bei der gleich^eitigen Verburgung. Und auf 
diese, nicht auf die nachtragliche Verburgung mufs sich daher 
in Wahrheit der Schlufssatz beziehen. Bestarkend tritt das in 
ihm gebrauchte ^consponsor^^ binzu, ein Wort, das sich freilich 
weder in Gaius noch (selbstverstandlich) in den Digesten findet, 
wohl aber bei Cicero *), Festus *) und im SC. de Bacchanalibus ') 
uberliefert ist Und wenn sich auch in diesen Stellen ein Be- 
weis dafiir, dafs es von Mitburgen im engsten Sinne, d. h. von 
diurch dieselbe Sponsion verpflichteten Burgen gebraucht ist, 
hochstens insofem erbringen lalst, als es zu dieser Zeit ja noch 
gar keine nachtragliche Verburgung gab, so spricht doch das 
Wort selbst dafur, da anderenfalls gar kein Anlafs vorgelegen 
hatte, neben dem einfachen, praktisch gebliebenen „ Sponsor'^ 
auf dieses Eompositum zu verfallen *). — Schliefslich aber 
stimmt dieses Ergebnis durchaus mit dem bisher von uns dar- 
gelegten Gedankengange uberein, nach welchem sich aus ver- 
schiedenen Grunden ergab, dafs Papinian zuerst von der un- 
gleichzeitigen und dann von der gleichzeitigen Verburgung ge- 
handelt, dafs er demnach zuletzt allerdings den Fall besprochen 
habe, in dem die lex Furia zur Anwendung kommt, somit also 
aach von einer corrigendi gratia ihr gegen^ber gegebenen actio 
in solidum die Rede sein kann. Die Erlauterung eines solchen 
Falles setzt aber der Schlufssatz gerade voraus. Girtanner hatte 
uns nur dann ad absurdum fuhren konnen, wenn die nachtrag- 
liche Verburgung unmittelbar vorher zur Darstellung gekonunen 
ware, was er zwar nach dem uberlieferten Text behaupten zu 
ddrfen glaubt, was aber in Wirklichkeit nicht der ursprQnglichen 
Gestaltung desselben entspricht. 



1) ad Ati 12, 17; ad iamU. 6, 18, 3. 

^) Paul. diac. 41; 59 (Brans. Pontes II S. 6). 

3) Zeile 13 (Brans, Pontes I S. 161). 

4) Weitere Belege ergeben sich aus der entsprecheuden Anwendung 
der u. 8. 157 ff. fur die Auslegung des „confideiu8Sor" beigebrachten Ar- 
gamente. 
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Indes bleibt noch eine Lucke zu fallen. Wir befinden uns, 
wie gesagt, in der Erorterung der gleichzeitigen Verburgong. 
Dort haftet der Burge nur auf seinen Eopffceil, wie erwiesen ist. 
Was soil nun der Schlufssatz, der diese Teilhaftong doch erst 
von einem Dolus des Glaubigers abhangig macht? Hier gibt 
das einleitende „quod si" einen Fingerzeig. Es deutet gegen- 
satzlich auf einen Fall, in dem zwar nacb dem oben Gesagten 
prinzipiell die lex Foria Platz greift (also auf den Fall gleich- 
zeitiger Verburgung), in dem aber aus besonderen Grunden die 
Teilhaftung ausgeschlossen mri. Ein solcher Fall ist nun aos 
der Stelle nicht zu entnehmen, aber leicht zu yermuten xmi 
zwar aus den die Teilhaftung unmittelbar vorher begrundenden 
Worten: „ propter incertum aetatis ac restitutionis" in Verbin- 
dung mit dem nunmehr behandelten dolus creditoris. 

Wie ware es denn, wenn der Biirge bei seiner Verburgung sich 
nicht in einem incertum zunachst ilber die aetas seines sich gleich- 
zeitig verpflichtenden Mitburgen befunden hatte? Dann lag der 
Fall doch keineswegs mehr ebenso wie im vorangehenden Satze, wo 
gerade das „incertum aetatis ac restitutionis" als ausschli^ebend 
hervorgehoben wird. Ob diese Verschiedenheit freilich hinreichte, 
um den Fall mit dem des pr. auf eine Stufe zu stellen und 
somit den Prator zur datio einer actio in solidum zu veranlassen, 
war eine andere Frage, da dem Burgen im pr. bereits das 
Resultat des frustra intercedere bekannt ist oder sein mols ^), 
wahrend er mit der Eenntnis des Alters des Mindeijahrigen 
noch keine Gewifsheit uber das in letzter Linie allein Ent- 
scheidende hat, ob derselbe eine in integrum restitutio beantragen 
und durchsetzen wird. Hier mochte eine Meinungsverschiedenheit 
sehr wohl bestanden haben, und so wird es auch nicht moglich sein, 
Fapinians Entscheidung zu rekonstruieren. — Nur einen Schritt 
weiter in demselben Gedankengange wnrde es bedeuten, wenn 



1) Das ist deshalb moglich, weil die Emfiigiuig der exoeptio S. G. Yel- 
leiani vom Willen der Frau unabh&ngig war und yon Amts wegen erfolgte : 
Tgl. Gradenwitz, UDgiiltigkeit oblig. Rechtsgesch&fte 8. 74fL, v. Koschem- 
bahr-Lyskowski, Theorie der Exoeptionen I S. Ill, £. Heymann, 
Vorschtitzen der Verjfthnuig 8. 44, Heumann-Seokel, Handlexikon * 
8. 180 Sp. 2. 
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jetzt zu dem Pall des „certuin aetatis ac restitutionis" uber- 
gegangen warde. Nun ist dieser Fall zwar nicht denkbar, da der 
Barge wenn auch nber die kunftige Beantragung der Restitution, 
so doch nie uber ihre Erlangung Gewifsheit haben konnte: wohl 
aber — und hier beginnt die Annahemng an den Oedanken 
des Schlufssatzes — mochte sich die Gewifsheit des Sponsors 
uber Alter und Restitutionswillen des minderjahrigen Mitb^rgen 
zu einem dolus steigern, quo „inductus sit minor, ut spondeat'S 
Und hier konnte ein Zweifel nicht mehr bestehen. Ebenso wie 
^qui sdens prudensque se pro minore obligavit, si id consulto 
consilio fecit, licet minori succurratur, ipsi tamen non suc- 
curretur** *), so ware es eine emporende Unbilligkeit, den Sponsor, 
der in betriigerischer Absicht einen wahrscheinlich *) spater weg- 
fallenden Consponsor vorschiebt, urn nur fur die Halfte zu hafben, 
des ihm iure dvili zustehenden beneficium legis Furiae teilhaftig 
werden zu lassen. Dafs hier dem Glaubiger eine actio in solidum 
gewahrt werde, erheischte die Billigkeit sogar noch dringender 
als im Falle des princ, wo moglicherweise nur eine Fahrlassig- 
keit des Sponsors in Frage stand. Wenn nun aber („quod si . /^ 
in diesem Falle gleichzeitiger Yerpflichtung nicht der Sponsor 
den Glaubiger, sondern der Glaubiger den Sponsor durch Herbei- 
fnhrung der Spondierung eines Minderjahrigen arglistig getauscht 
hat^ dann mufs naturlich das Gegenteil gelten, und der Creditor 
erhalt keine actio in solidum: „non creditori succurrendum erit 
adversns consponsorem^'. 

So lauft alles vorzuglich, und man wird diese Vermutung 
auch nicht gesucht schelten dtirfen: denn es mufs zugegeben 
werden: 1. wenn Papinian an den Fall des „incertum aetatis 
ac restitutionis*' den des „certum aetatis" und an diesen wieder 
den des dolus sponsoris angeschlossen hatte, so hatte er in 
diesem letzteren Fall dem Glaubiger zweifellos eine actio in 
solidum gewahrt; 2. dafs Papinians Gedankengang aber der 



1) Paul. I 9, 6. 

3) Nur in YerbioduDg mit dem dolus sponsoris ist diese Wahrschein- 
lichkeit sicher fahig, zu einem corrigere des ius civile zu fiihren ; ob schon 
in Verbindung mit dem „ scire ^^ oder „ scire possess ^^ ^^ Ooldschmidt, 
Jher. Jahrb. Bd. 26 S. 858 meint, mufs dahingestellt bleiben. 
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vorbezeichnete gewesen ist, ist aufserordentlich wahrscheinlich^ 
wenn man bedenkt, dafs dazu das „incertum^^ unmittelbar an- 
reizte, dafs der Fall des Principiums, der mit dem des § 1 
verglichen werden soil, inneren Anlafs bot and dafs drittens 
dor Schlufssatz sich dann ganz ungezwungen erklaren lafst und 
geradezu als notwendig so erwartet wird, wahrend er andem- 
falls unverstandlich bleiben mufs. Zu dem alien kommt, dalk 
wo die Kompilatoren bereits der Streichung zweier Satze uber- 
fiihrt sind, eine allzu grofse Zuruckhaltung, ihnen auch die 
Weglassung eines dritten zur Last zu legen, nicht angebracht 
scheint. Der Grund dafur ist hinreichend in der allgemeinen 
Tatsache gelegen, dafs die ganze Erortenmg des § l auf ein 
Institut zugeschnitten war, das die Kompilatoren notorisch ver- 
folgten: lediglich von dem znfalligen Umstande, ob ein Satz 
von seinem ursprunglicben Inhalt gar nicht zu trennen war 
Oder aber durch einige Interpolationen sich einem neuen In- 
halte anpassen liefs, hangt es daher ab, ob uns statt Papinian 
Tribonian oder aber gar nichts als Ersatz geboten wird. 

So mag die Stelle in ihrem urspr&nglichen Zustande aus- 
gesehen haben. Es steht nun noch die oben ') oflfen gelassene 
Frage aus, welches denn, da die Minderjahrigkeit nicht in Be- 
tracht kommt, der Grund sein mag, aus dem Papinian im Falle 
der nachtraglichen Verburgung des minor den voUjahrigen Bilrgen 
auf das Ganze haften lafst. Es bleibt nichts anderes ubrig, als 
ihn in der Nachtraglichkeit der Verburgung selbst zu erblicken^ 
Aber das scheint uns keineswegs ein Notbehelf zu sein, sondem 
in der Natur der Sponsio tief begrundet zu liegen. Schon oben *> 
ist darauf hingewiesen worden, wie das Regrefsrecht der lex 
Appuleia und auch das Teilhafbungsrecht der lex Furia durch- 
aus dem Gedanken entsprungen sind, dafs die mehreren Spon- 
soren in einer „quaedam societas*' zu einander stehen, und 
wie dieser Gedanke noch zu Gains' Zeiten durchaus lebend^ 
ist. Seit jenen Gesetzen mochte er sich nun zunachst nicht 
weiter als praktisch wichtig enviesen haben, da eben samtUche 
Sponsoren fur dieselbe Schuld stets Consponsoren im strengen 

1) S. 103. 

2) S. 68 ff. 
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Sione des Wortes, also Qaasisocii waren und ihnen daher die 
gesetzlichen Benefizien ohne weiteres zukamen. — Das mufste 
eine Anderung erfahren, seitdem Proculus die Nachtragliclikeit 
der Spondierung gestattete. Deim da, um von der praktisch in 
erster Linie wichtigen *) Teilhaftung zu reden, die Anwendbar- 
fceit derselben in dem praedicere der lex Cicereia ihre Grund- 
lage fand, dieses aber, wie gezeigt *), gerade soweit es auf die 
Ratenhaftung Bezug hat % mit der unitas actus seinem Wesen 
nach steht und fallt, so war bier, wo die unitas actus aufgegeben 
wurde, ein praedicere der Zahl der Sponsoren nicht mehr mog- 
lich. Dieses Moment ist zwar nicht ausschlaggebend, weil die 
Teilhaftung eben auf der lex Puria und nicht auf der lex 
Cicereia beruht, doch bleibt es bemerkenswert genug, weil es 
die praktische Anwendbarkeit der lex Furia jedenfalls erschwert. 
Aber auch die lex Puria selbst mufste, wie sie auf der unitas 
actus aufgebaut war *), mit deren Sch^inden versagen *). Nur 



1) Vgl. Gai. m 122; s. auch u. S. 168 f., 192 ff. 

2) S. 85 ff. 

3) Soweit das praedicere fiir anderweite, in jedem Sponsor selbstandig 
<)Dtstehende Kechtsf olgen , etwa die Unvererblichkeit oder die Haftungs- 
befristimg von Bedeutung ist, ist es natiirlich von der Wahrung der unitas 
actos anabhUngig: vgl. daher oben 8. 89. 

4) Deshalb and weil zadem Oaius, wie ausgefuhi-t, die Nachtraglichkeit 
<ler Sponsio noch nicht anerkannte, sind die Einwendangen verfehlt, die 
Hasenbalg a. a. 0. S. 479f. gegen Liebe^ der a. a. 0. S. 224 — 226 
beroits voUig richtige Gedanken cntwick(4t, geltend macht Die leges Ap- 
puleia und Furia konnten unmoglich das Erfordemis der Gleichzeitigkeit 
der Sponsion besonders aufstellen, wenn es eine ungleichzeitige Spondierung 
iiberhaupt nicht gab. Fiir die &ltere Zeit pflichtet Gir tanner a. a. 0. 
8. 17 Anm. 25 Lie be bei. 

5) Keineswegs dagegen spricht dafs die lex Furia, wie das oben S. 95 
aufgefiihrte Strafsburger Ulpianfragment zeigt, auch fiir die goti-ennte 
Sponsion ihre Bedeutung behielt und sogar, um auf sie anwendbar zu seiu, 
einer neuen Interpretation bedurfte. Denn die Befristung der Haftung auf 
das biennium hatte mit der Biirgenmehrheit gar nichts zu tun (s. oben 
S. 72 f.) und kam auch jedcm Einzelbiirgen zugute. Dafs das Fragment 
gerade diese Bestimmung der lex im Auge hat, erweist ja auch der SchluTs- 
satz deutlich genug, in dem nach Ausscheiden des aufserhalb Italiens an- 
genommenen Sponsors nur ein einziger Sponsor iibrig bleibt, den die lex 
Fona „relevat'^ 
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Personen, welche zusammen, uno actu, dem Glaubiger gegen- 
ubertraten, Ferbanden sich natHrlicherweise selbst unter einander 
and vereinigten sich zu einer Gemeinschaft, welche ihrerseits 
rechtliche Wirkung zu aufsem imstande war. Wo hingegen nor 
der eine vollig getrennt von dem anderen and ohne Bezug- 
nahme auf ihn spondierte, da war gar keine Grandlage Yor- 
handen, aaf der selbstandige rechtliche Beziehangen zwischen 
ihnen hatten erwachsen konnen. 

Man wende hier nicht ein, dafs doch die nach aufsen sich 
kandgebende Gemeinschafkswirkung, die Eorrealitat, onverandert 
aach dann Platz gegriffen habe, wenn die Sponsoren sich zu 
verschiedenen Zeiten verburgt hatten: dafe aber was der Eor- 
realitat recht, der „societas^' billig sein musse and diese ins- 
besondere aach keine weitergehenden Yoraassetzangen erfordem 
dorfe. Denn diese Schlafsfolgerang ubersieht, dafs die Eor- 
realitat, in welcher getrennt verpflichtete Sponsionsboj^en za 
einander stehen, keine primare, in sich selbst gegrundete, sondern 
nar eine abgeleitete ist. Sie ist eine anumganglich notwendige 
Volge aus der im Akzessionsverhaltnis selbst begrundeten, aach 
nie bestrittenen Tatsache, dafs die Elagen gegen Haaptschuldner 
and Burgen in Eonsumtionskonkarrenz mit einander stehen ^). 
Denn wenn der Haaptschaldner A belangt wird, so werden alle 
Burgen B, C, D, E frei and zwar ein jeder fur sich, da die 
actio gegen einen jeden de eadem re mit der gegen den Haapt- 
schuldner gerichteten actio ist. Wird andererseits der Burge B 
zur litis contestatio veranlalst, so wird vice versa jedenfalls der 
Haaptschuldner A frei: das aber wirkt wieder auf die mit der 
actio gegen den Hauptschuldner de eadem re lautenden Aktionen 
gegen die Burgen G, B, £ zuruck, und so werden diese Aktioaen 
mittelbar auch konsumiert« 

So fuhrt hier lediglich das akzessorische Yerhaltnis zwischen 
Haupt- und Burgschaftsobligation diese Eorrealitatswirkungen 
zwischen den einzelnen Burgen herbei '). Wo dasselbe in Fort- 

1) Trefflich sagt Eisele, Archiv f. d. zivil. Prax. Ed. 77 S. 423: 
Bei der Burgschaft „wird die eadem causa ersetzt duroh das Akzesaionis- 
TerhlUtnis der beiden Obligationen^^ 

2) Ygl. aaoh Eisele a. a. 0. S. 462. 
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faU kommt, wie zwischen prmzipalen Correi, da ist denn auch 
die unitas actus die ganze klassische Zeit hindurch wesentlich 
geblieben. Ganz das gleiche mufs dann aber auch von der 
Quasisodetas, dem Innenverhaltnis der Spousiousburgen zu ein- 
ander gelten. Denn in diesem Verhaltnis unter sich sind die 
akzessorischen Correi um nichts weniger prinzipale Gorrei als 
jene, nur dafs auf sie eben die speziellen Burgschaftsbestim- 
mungen, vor allem die B^rgschaftsgesetze zur Anwendung ge- 
langen^): das akzessorische Moment findet in den Beziehungen 
der Burgen zu einander keinen Raum. So sehr dasselbe das 
Verhaltnis des Burgen zu Dritten, sowohl Hauptschuldner wie 
Glaubiger, beherrscht und daher auf diesem Gebiete in erster 
Lime mafsgebend sein mxxk, so wenig kann es in irgend 
welcher Richtung auf die Yerbindung einwirken, welche zwischen 
den Burgen selbst sich spinnt Es mochte daher Proculus 
inunerhin darauf gedrungen haben, dafs der Mangel der unitas 
actus der Verburgung diese selbst d. h. ihre Geltung gegen- 
uber Glaubiger und Hauptschuldner nicht mehr beeintrach- 
tige: dafs die getrennte Verburgung auch im Innenverhaltnis 
zwischen den mehreren Burgen dieselbe Wirkung aufsere wie 
die gleichzeitige, wird und kann er nie gewoUt haben: der 
quaedam societas ist nach wie vor die unitas actus unent- 
behrlich. 

Damit stimmt zudem eine doppelte Batio uberein, die dem 
klassischen Bechte eigen ist Da auch die fideicommissa a debi- 
tore relicta sich als einseitige Anordnungen erklaren lassen^), 
60 kennt es Vertrage zu Gunsten Dritter jedenfalls nicht '). Ein 



1) Vgl. auch Lie be a. a. 0. 8. 224, Helmolt, Korrealobligationen 
8. 88, Binder a. a. 0. 8. 155. 

2) Vgl. dariiber Kipp bei Windscheid, PandekteD > n 8. 297 
Anm. 4a gegen Hell wig, Vertrage auf Leistong an Dritte 8. Iff. 

8) 8. 8enffert in seinem Arohiv Bd. 6 8. 58 Anm. 2; vgl. auch 
EDtsoheidung des Oberhofgerichis Mannheim, ebenda Bd. 8 8. 284; dagegen 
Qirtanner, Arch. 1 d. ziv. Pr. Bd. 43 8. 292ff. nicht iiberzeugend; vor 
allem ist seine, iibrigens auch b^i Ooldschmidt a. a. 0. Bd. 26 8. 858, 370, 
Windscheid-Eipp'a. a. 0. 118. 1100 Anm. 7 und Knoll, Das benef. 
divisionis des Burgen (Bresl. Diss. 1895) 8. 17 zu findende, a contrario aus 
dem „si postea minor intercessit" gefolgerte Aigumentation, da&, wenn 
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solcher ware aber in der nachtraglichen Spondierung zu er- 
blicken, wenn der fniher verpflichtete Btirge daraus ein TeQ- 
haftungsrecht schopfen konnte ; und stande dieser Vertrag schon 
so einzig in seiner Art da, so erhoht sich seine Eigentumlichkeit 
noch bedeutend dadurch, dafs das Recht des Dritten in ihm 
gar nicht einmal erwahnt noch uberhaupt gewollt wird, sondem 
als selbstverstandlich aus ilim entspringen soil und zwar noch 
dazu als ein Recht, das seiner ausdrucklichen Verpflichtung auf 
das Ganze geradezu widerspricht , also in seine bestehende Ver- 
pflichtung ohne sein Zutun eingreift. Ein solches Verfahren sieht 
den Romern doch wenig ahnlich, deren Grundsatz es ist, jeden 
seine Rechte und Pflichten selbsttatig begrunden zu lassen. 

Dazu kommt aber ein zweites. Gerade bei der Anwendimg 
der lex Furia teilt uns Papinian in D. 46, 1, 48 pr. die besondere 
Ratio mit, welche auf das scire des sich Verburgenden das 
Hauptgemcht legt. Wenn nun schon der auf das Ganze haftet, 
der nur wissen mufste, dafs der ordnungsmafsig pradizierte Mit- 
burge einer Verburgung unfahig sei, so kann doch der, welcher 
sich in solidum yerpflichtet, also ganz allein verpflichtet sein 
will, nachtraglich eine Teilhaftung erst recht nicht bean- 
spruchen. Es ware auch eine merkwurdige Handhabung eines 
zi\T[len Rechtssatzes, wenn es vom Zufall abhangig ware, ob deui 
Gesetze, das Teilhaftung vorschreibt, Genuge geschahe oder 
nicht: denn lediglich dem Zufall bleibt es anheimgesteilt, ob 
der erste Burge von der zweiten Verburgung und daher von 
der Teilungsmoglichkeit Kenntnis erhalt. Und nicht minder 
Zufall ist es, ob der zweite Burge von seinem Vorganger 
etwas erfahrt-. Hier ware ja auf den Dolus des Glaubigers 
geradezu eine Pramie gesetzt: verrat er dem zweiten Burgen 
nichts von der ersten Burgschaft, so kann er de facto 
auch ihn auf das Ganze belangen; anderenfalls mufs er 
sich mit der Halfte begnugen. — Man wende nicht etwa ein. 
dafs in verkehrsarmeren Zeiten ein solches Gebot wie das der 

umgekehrt der maior jiostea interzediere, die lex Furia Platz greife, durt^h 
nichts begriindet. Der Zusammenhang mit dem von der gleichzeitigen Ver- 
biirgung handelndea Principium fordert vielmehr nur diese als Oegensatz 
XM dem „8i postea''-Fall. 



Die Sponsio. 113 

Gleichzeitigkeit nicht allzu hemmend zu wirken brauche, dafs 
es dagegen in dem weltumfassenden Rom der klassischen Zeit 
schon im Hinblick auf die praktische Handhabung unaasfuhrbar 
imd somit die gesetzliche Bestiinmung einfacb illnsorisch sei. 
Dem steht obne weiteres entgegen, dafs es nie eine Norm ge- 
geben hat, nach welcher sich ein BArge nur auf das G-anze der 
Hauptschuld verpfyichten komite, mid dafs es vielmehr ein seit 
alters anerkannter Grundsatz war, der die Yerburgang far ein 
minus gestattete ^). So hatte es denn jeder Burge, der nur auf 
einen Teil haften woUte, in der Hand, in dieser Weise zu spon- 
dieren: unabhangig Yon seinem Willen, dem er durch ein un- 
beschranktes „idem'* Ausdruck gegeben hatte, eine Teilhaftung 
herbeizufuhren, konnte daher ebenso wenig in seinem rechtlioh 
beachtlichen Interesse liegen, wie es andererseits die Interessen 
von Glaubiger') und Hauptschuldner aufeerordentlich beein- 
trachtigt hatte. Zudem hatte unter Umstanden ein spaterer 
Bui^e noch obendrein die Moglichkeit, den frtlheren Bftigen 
zu einer nochmaligen Sponsion zu yeranlassen ') und so uno actu 
die quasi-societas mit diesem herzustellen. 

So Terlassen wir die Sponsio am Ausgange des klassischen 
Zeitalters in einer Ausgestaltung, die sich, soweit wir nach der 
Lage der Quellen urteilen konnen, wesentlich nur in einem 
Punkte von derjenigen unterschied, die sie dreieinhalb Jahr- 
hunderte frtiher durch die lex Gicereia erfahren hatte: das Er- 
fordemis der unitas actus wurde insofem beseitigt, als diese 
zur HerbeifQhrung des Burgschaftseffektes nicht mehr notig 
war, wohingegen sie auch femerhin unentbehrlich blieb, soweit 
es sich um das Yerhaltnis der mehreren Burgen zu einander 
handelte. 

Einen weiteren EinbUck in die Entwickelung der Sponsio 
und Fidepromissio gestatten uns die interpolierten juristischen 
Quellen nicht. Nur das l&fst sich aus ihnen sowie aus der 



1) Ygl. Oai. m 126. 

2) Cber die SehSdigung dieser Interessen vgL die treffliche Ansf iihrang 
Hasenbalgs a. a. 0. S. 474ff. 

8) der, wenn er nicht selbst kommen wollte, seinen SUaven sohicken 
konnte (Ulp. D. 4&, 1, 1 pr.). 

Ii«T7, Sponsio. 8 
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Idrchlichen tTberlieferang entnehmen, dafs die Sponsio noch im 
5. Jahrhiindert nicht ganz untergegangen war. Zunachst er- 
gibt die lex Bomana Burgandionmn 14, 7 ^), dafs der Codex 
Gregorianos noch einen Titel „De sponsoribus et fideiassoribus'^ 
entbalten hat An sicb konnte man schwanken, ob darin mehr 
als eine Reminiszenz an die Ediktsrnbrik (,,de fideiussore et 
sponsore'' *)) zu erblicken sei, da der Inhalt des Titels, soweit er 
von der lex mitgeteilt wird, aassGhliefslicb von den Fidejussoren 
spricht '). Aber dieses Bedenken entGlllt, wenn man den Sponsor 
noch im Codex Theodosianus in zwei Eonstitntionen wieder- 
findet, von denen die eine (C. Th. 8, 18, 1, 3 *)) von 315, die 
andere (C. Th. 3, 15, 1 ^)) von 392 datiert ist, die aber beide 
bei der Eodifikation im Jahre 438 noch nach ihrem voUen 
Umfange in Kraft gewesen sein mi&ssen; freilich wird die Er- 
wahnung der Sponsio zn dieser Zeit von grofser praktischer 
Bedentung nicht mehr gewesen sein, nnd auch die wahrschein- 
lich nnr wenig jungere ^ Interpretatio za der letztgenannten 
Stelle beschafligt sich lediglich mit den Fidejussoren. Urn so 
weniger kann es zweifelhaft sein, dafs die Titeluberschrift der 
lex Bomana Wisigothomm ^) vom Jahre 506 „de fideinssore et 
sponsored nnr als Eopie des Paolusfragmentes zn erklaren ist 
nnd darnber hinans selbstandigen historischen Wert nicht be- 
ansprucht. Hingegen wird die Oebrauchlichkeit der Sponsio 
als Bnrgschaftsform noch am Ende des 4. Jahrhnnderts dnrch 



1) Monom. Oerm. hist. Leg. sect I Leg. nat. Germ. Hip. 139 (ed. 
de Balis). 

2) Paul. sent. I 20; vgl. Lenel, Edikt 1. Aufl. 8. 167, 2. Aufl. I 
p. 243. 

3) Vgl. auch Collectio libr. iur. anteiost. Ill p. 240 sq. 

4) » Lex Rom. Wisigoth. 8, 9, 1, 3 (ed. Haenel p. 160), ferner 
SB C. Just. 6, 60, 1, 2, wo aher bezeichnenderweise die Worte „8poDSorem 
ant" gestriohen sind. 

6) — Lex Rom. Wisig. 3, 15, 1 (Haenel p. 92). 

6) Ygl. Fitting, Zeitschr. f. Rechtsgesohichte Bd. 11 8. 247, 4501. 
s. auch P. Erciger, Gesoh. d. Quellen 8. 3111 und }etzt Zdlschr. d. 
Say.-St Bd. 26 6. 330 gegen Mommsens in den Prolegomena in llieodos. 
p. zxxvn ge&uliserte abweichetade Ansioht. 

7) 120 (Haenel p. 352). 
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die Vulgata voUauf bestatigt: dafs Hieronymus bei der tTber- 
setzong des TJrtextes unterschiedslos *) bald an die Sponsio, bald 
an die Pidejussio denkt, erweisen Stellen wie Proverb. 6, 1; 
17, 18; 27, 13 einerseits und Proverb. 20, 16; Eccles. 29, 20 
andererseits zur Genuge. 

So wird denn erst im Laufe des 5. Jahrhunderts der Recbts- 
zustand eingetreten sein, auf dem die justinianische Eompilation 
beruht *). Aber im Oange ist diese Entwickelong sicberlich scbon 
Jahrhunderte hindnrch, merklicb beginnend vielleicbt seit dem Er- 
lafs Caracallas dber das romische Burgerrecht. Denn dafs wir in 
den Scbriften der Elassiker die Stellung der Sponsio noch kaum 
erschuttert sehen, mag recht wohl darauf zuruckzuf&bren sein, 
dafs die Sponsio, solange sie das Privilegiom der cives Romani war, 
in diesen Ereisen sich am so grofserer Beliebtheit fortgesetzt er- 
freute, als diese Privilegien eins nach dem anderen kosmopolitischen 
Stromungen znm Opfer fielen. Seit jedoch mit dem romischen 
Burgerrechte aucb die Sponsio selbst profaniert war '), schwand 

1) Die Septuaginta Terwendet sowohl in rfaq. 6, 1; 17, 18 wie in 
£ft^. 29, 15 gleichmafsig fyyvo^t tyyv&v. 

2) Wenige Tatsachen stehen so lest wie die, dads Justinian die Sponsio 
nioht mehr gekannt hat Und trotzdem solite, wie Cuq 1. c. 11 p. 546 n. 3 
anscheinend will, aus der aos den Basil. 26, 1, 93 restitoierten jostinianischen 
C. 8, 40, 29 gefolgert werden, dafe damais das biennium legis Foriae noch 
Recbtens gewesen sei? Die ^iurCa", auf welche sich nach dieser lex die 
Daaer einer fiir Zinsen ubemommenen Biiigschaft beschifinkt, kann um so 
mehr als eine Schopfnng Justinians betrachtet werden, als sie in der durch 
C. 8, 40, 27, 1 eingefiihrten zweimonatigen Befristimg der „sine sciiptis^^ 
eingegangenen Fidejussio ein entsprechendes Gegenstuck findet: vgl. schon 
Caiac. observ. 19, 34 i. f. (opera Neap. 1758 III p. 565); auch Oeib 
a. a. O. S. 80 Anm. 4 nennt diese beiden Konstitutionen zusammen. 

3) Zu dieser Yeimutung pafst yorzuglich, dafs Ulpians in D. 1, 5, 17 
iiberlieferte Bemerkung „in orbe Romano qui sunt, ex oonstitutione im- 
peratoris Anionini cives Romani effecti sunt^' gerade aus dem 22. Buche 
seines Ediktskommentais stammt, in welchem er von der Biirgschaft ge- 
handelt hat: vgl. Lenel, Edikt 1. Aufl. 8. 167ff., 2. Aufl. I p. 243ss. 
Allerdings hat Lenel S. 169, I p. 245 die Beziehung dieser Stelle zur 
Boiggchaft darin finden zu sollen gemeint, „da£j3 die lex Fnria sich ohne 
Zweiiel nur auf r6mische Biiiger bezog^^ Uns scheint aber yielmehr yor 
allem mit Rilcksicht darauf, dafis die lex auch die Fidepromissoren betraf, 
der gegenteilige Satz aufiser Zweifel zu stehen (ygl. oben 8. 9, 11 f., 671), ins- 

8* 
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jeder aufsere Grundy sich ihrer za bedienen. Innerlich aber 
wnrde sie schon langst nicht mehr den Fordemngen gerecht, 
die man an eine Burgschaft stellte. Die Grunde dafur werden 
sich selir wahrscheinlich mit denen benihren, welcbe das Auf- 
tauchen der Fidejassio uberbanpt erklaren ; sie werden sicb da- 
her leicht von selbst ergeben^ wenn wir uns nnnmehr zur Be- 
trachtung der Fidejassio wenden. 



besondere seitdem er nan darch die eindringlichen Ansfohi-angen Apple- 
tons, ZeitBchr. d. Say. -St Bd. 26 pp. 18 — 84 in yielfacher EQnsicht neu 
begrimdet worden ist (fruhere Gogenansichten b. oben S. 96 Anm. 4). Da- 
gegen sprioht keinesfalls GaL lY 22, auch wenn die dort erwftlmte legis 
actio nar romischen Biiigem zustand, and ebenso werden die von Lenel 
zitierten Aosfiilirangen Wlassaks, Proz. Ges. II S. 156ff., wie Lenel 
nonmehi selbst in d. Sitz.-Beriohtan 1904 S. 1166 Anm. 2 anerkennt, dorcli 
das nea entdeckte XJlpianlragment (s. oben S. 95) desavooiert Apple- 
tons eigene Erkl&ning yon D. 1, 5, 17 (L c. p. 31 n. 1) berahrt sich mit 
der anseren. 
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Die Fidejussio. 

§ 6. 
Das Alter der FidejuBsio. 

Vorerst mufs kurz auf die Zeit der Entstehung der Fide- 
jussio eingegangen werden. Auf die Verse '): 

„Tr. Quattuor quadraginta ilii debentur minae. 

Die te daturum, at abeat. Th. egon' dicam dare? 

Tr. Die. Th. egone? Tr. tu ipsas die modo, auseulta mihi. 

Promitte; age inquam: ego iubeo.^' 
stutzt Bekker^) die Behauptung, dafs Plautus die Fidejussio 
bereits gekannt babe, und auf dieser Grundlage baut er dann 
sehr ausfuhrlieh eine Entwiekelung der Fidejussio auf, naeh der 
diese erst ganz allmablieh die Gestalt angenommen habe, in 
der sie uns heute bei Gaius ent^egentritt. Indessen greift diese 
Deutung der Verse ganzlieh fehl, und sie ist, soweit wir sehen, 
nirgends nachgeahmt worden. Aueh Costa •) fuhrt die Stelle nur 
nnter den „aceenni a eonvenzioni accessorie dirette" an, welche 
„hanno invero gik traeeie della fideiussione, per mezzo del rinno- 
yamento della stipulazione^S woraus sieh ergibt, dafs er „ fide- 
iussione** nieht etwa teehniseh als fideiussio versteht In Wahr- 
heit heifst „iubeo** ganz wie in seinem eigentliehsten Sinne: 
„ich befehle es dir", dem das „auseulta mihi" („gehorche mir") 
genau entsprieht. Zudem sucht man naeh einem „fide iubeo** ver- 
gebens. Weiterer Widerlegung bedarf die Auffassung wohl nieht. 



1) Plant. Mostell. HI 1 vv. 102—106. 

2) Proc. Confi. 8. 192. 

3) Diritto romano nelle comedie di Plauto p. 300. 
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Aber auch die herrschende Meinung scheint die Fidejussio 
far zu alt auszugeben *). Man ist im allgemeinen auf Grrund 
von 6ai. Ill 123, 124 dahin ubereingekommen , die Fidejussio 
far juDger als die lex Cicereia and far alter als die lex Cornelia 
za halten, diese aber Snlla zozuschreiben '), so dafs far die Entr 
stehung der Fidejassio der Zeitraum zwischen dem ausgehenden 
6. Jahrbondert und der Mitte des 7. Jahrhunderts in Betracht 
kame '). Aber Oirard selbst gibt zu, dafs man keineswegs mit 
volliger Sicherheit Sulla als Autor anerkennen durfe, indent er 
auf jene lex Cornelia hindeutet, die den Prator verpflichtete, nacb 
seinen Edikten Recht zu sprechen, und die von einem im Jahre 
687 (67) amtierenden Volkstribun Cornelius stanmit^). Allein 
man wird noch weiter gehen konnen und uberhaupt besser dar- 
auf verzichten^ die Zeit des Burgschaftsgesetzes nach Jahrzehnten 
genauer zu bestinmien % wenn man an die TJnzahl der Magistrate 
denkt, welche diesen Namen trugen ^). 

Femer aber balten wir es auch keineswegs fur ausgemacht, 
dais die lex Cornelia wirklich schon das Bestehen der Fidejussio 
voraussetzt Gains zwingt durchaus nicht zu dieser Annahme. 
Denn zunachst sucht das den § 124 einleitende „sed^* seinen Oegen- 
satz gar nicht in dem anmittelbar Voraufgebenden, insbesondere 
aber nicht in den Worten „qua lege fideiussorum mentio nulla fit*', 
die durch einen weiteren Satz von dem „sed*' getrennt sind, son- 

1) Pernice, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 19 S. 126 setzt sie in ,,alte 
Zeit^' im Oegensatz zur ^sp&trepablikamschen Zeit^^ 

2) z. B. Dernburg, Pandekten ^ n 8. 206 Anm. 4; Cuq 1. c. II 
p. 546 D. 1 vermutet in ihr sogar spezieiler ein Kapitel der von Sulla 
stammenden lex sumptaaria (a. 673 »81). Appleton, Zeitschr. d. Sav.-St. 
Bd. 26 p. 42 s. spricht 666 (88) oder gleichfalls 673 (81) als Entstehungs- 
jahr an. 

3) Vgl. Girard 1. c. p. 750 n. 1, Cuq 1. c. II p. 545 (s. auch n. 
S. 123 Anm. 2), W. Stintzing, BeitrSge z. romisohen Beohtsgesohiohte 
S. 6, Voigt, Jus naturale IV S. 424 f., der die Fidejassio ubrig^ aach 
in der lex Julia vicesimaria erwahnt findet, ohne dafiir einen anderen 
Grund anzugeben als den voUig unzulftnglichen Hinweid auf Gai. in 125. 

4) Vgl. auch 1. c. p. 751 n. 9, p. 41 n. 8. 

5) Auch Heimbach, Lehre v. d. Creditum (1849) S. 24f. besdirftnkt 
sicli auf die Festlegung weiter Grenzen. 

6) Vgl. oben S. 65 Anm. 10. 
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dern es dient offensichtlich der Einleitung eines neuen, zu dem 
vorigen im Gegensatze stehenden Abschnittes. Wahrend in den 
§§ 118 — 123 die Beziehungen heryorgehoben werden^ welche die 
condido fideiussohs gegenuber der condicio sponsoris et fide- 
promissohs als dissimilis erscheinen lassen, geht Gains nun bis 
zum § 127 anf die Falle ein, in denen „par condido est om- 
nium, sponsorum, fidepromissorum , fideiussorum*'. Und da er 
sich gerade in der Erorterung von leges befindet, so kommt er 
zuerst darauf zu sprechen, dafs auch die Fidejussio der lex Cornelia 
unterworfen sei. Aber braucht die lex deswegen die Fidejussio auch 
schon genannt, schon gekannt zu haben? Trefflich weisen 
Appleton ^) und Earlowa *) auf den Wortlaut bin, durch den uns 
Gains den Inhalt uberliefert: er redet weder Ton der Sponsio 
noch von der Fidepromissio noch von der Fidejussio, sondem 
druckt sich ganz allgemein aus: „qua lege idem pro eodem apud 
eundem eodem anno vetatur in ampliorem summam obligari cre- 
ditae pecuniae quam in XX milia". Durch diese Fassung wird 
eben jedes Geschaft von der Bestimmung getroffen, das eine Ver- 
pflichtung fur einen anderen zum Gegenstande hat: also auch 
die Fidejussio, nicht minder aber spater Kreditmandat und 
Konstitut, wiewohl sie doch sicherlich niemand fur alter wird 
halten wollen als die lex Cornelia. — Zudem bestarkt Gains dieses 
Ergebnis noch in zwiefacher Hinsicht *). Einmal erweist er durch 

1) Revue I. c. p. 561; neuerdings fiihrt er Zeitschr. d. 8av.-St. Bd. 26 
p. 40 n. 1 diese Ausdrucksweise alleidings gerade darauf zuriick, daDs die 
fldejofisio von der lex Cornelia bereits bewufet mitgetroffen worden sei; 
eine Begrundung aber fehlt. 

2) A. a. 0. n S. 736. 

3) Nioht dagegen sprioht, dafs er „credita pecunia^^ im eminenten 
Sinne diejenige nennt, „qaam credendi causa dam us ^^ worin keinesialla 
ein HinweiB lediglich auf die der Sponsio unzugiingliche reine Numeratio 
xa erblicken isi Denn einmal tiegt der Ton wohl gar nicht, wie Savigny, 
System V 8. 536 alleidings meint, auf dem ,,damu8^S sondern vielmehr 
anf dem „ credendi causa ^S durch welches das Creditum gegenuber alien 
ubrigen Obligationen in einen Qegensatz geetellt wird, so dafs nuch das 
,,yerbi8 credere" (vgl. Paul. D. 12, 1, 2, 6) darunter begiiffen sein kdnnte 
(vgl. die entsprechende Oegenuberstellung in Ulp. 50, 16, 178 pr. und 
Hermog. D. eod. 222; s. auch W. Stintzing, Beitr. z. r5m. Rechtsg. S. 6). 
Femer aber war sicherlich nicht der „ simple ^^ (s. u. 8. 214 Anm. 1) Real- 
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die kommentarmafsige Behandlung erst von „oredita pecunia"", 
Bodann von ^pecunia'S dafs er sich bei seiner Inhaltsangabe, 
wenigstens was diese Worte anlangt, genau an den Gesetsestext 
gehalten, womit er den Schiurs nahelegt, dafs die Qbrigen von 
ihm angefuhrten Worte auf gleiche Authentizitat Anspruch machen 
diirfen. Anfserdem mofs es aoffallen, daTs Gains bei der naheren 
Erlanterung der lex von den ^sponsores vel fidepromissores** 
redet, nicht aber von den fideiussores: ein so aufserordentlich 
verdachtiges Moment, dafs sich Huschke ^) veranlaTst gesehen 
hat, ein „vel fideiussores" als ausgefallen dahinter wieder ein- 
zusohalten. Uns leitet das vielmehr zu der kanm ganz abwegigen 
Yermutung, dafs Gains eine Interpretation des Gesetzes vorlag, die 
entweder selBst eine Mdejussio noch nicht kannte oder von dem 
Rechtszastande sprach, den die lex Cornelia unmittelbar zor Folge 
hatte. Beides wtirde moglich sein und in gleicher Weise dazu 
f&hren, die lex Cornelia als vor der Fidejussio entstanden zn 
betrachten. Hingegen mufs die Auslassung der Fidejussio der 
herrschenden Meinung ein&ch unverstandlich sein. 

Ebenso nichtssagend mufs sie sich einer anderen Erscheinung 
gegenuber verhalten, welche unsere Yermutung positiv zn stutzen 
geeignet ist. Es ist immerhin bemerkenswert, dafs die groben 
Historiker des letzten Jahrhunderts der Republik und der be- 
ginnenden Eaiserzeit, Caesar wie Sallust, Nepos wie Livius eine 
Fidejussio nicht erwahnen. AUein man konnte mit Recht ein- 
wenden, dafs es ihnen um das Privatrecht und vor allem um 



vertrag die Begel, sondem der Realverbalvertrag (vgL z. B. die bei Kar- 
l o w a a. a. 0. n 8. 719 Anm. 1 zitierten Stellen, besoadeis aber die Anf- 
stellung Modestins in D. 44, 7, 52 pr., § a), der sich bei dem Bedtirfnis 
nach Zins- und Vertragsstrafenberedongen h&ufig empfehlen mochte und 
bis zu der doch auch nach der herrschenden Meinung nicht allza weit vor 
der lex anzunehmenden Einfiihrung der Fidejussio neben dem reinen Verbal- 
vertrag das einzig Mogliche war, wenn eine VerbtUgung stattfinden soUte: 
vgl. noch Quinct. instit orator. 4, 2, 6 (ed. Bonnell): „certam creditam 
pecuniam peto ex stipulatione'' und gerade fiir die repubUkanische Zeit 
(dazu Pernice, Zeitschr. d. 8av.-8t. Bd. 13 8. 268) Nep. Attic. 9, 5: 
„ille se interposnit pecuniamque sine faenore sineque ulla stipulatione 
credidit". 

1) Gains S. 91. 
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das der Gegenwart uberhaupt kaum eigentlich zu tun war. Denn 
Caesar berdhrt ebenso wenig die Sponsio oder Fidepromissio, 
Sallust und Nepos kennen zwar die Sponsio '), ja Livius redet zu 
wiederholten Malen von ihr ') : doch handelt es sich dann in der 
Regel urn offentlich-rechtliche Sponsionen, so dafs hier ein far 
die Fidejussionsgeschichte verwertbares argamentum e silentio 
schwerlich gegeben ist. — Um so eher mufs sich ein solches 
aus Cicero erbringen lassen. Denn wenn man daran denkt, wie 
haufig Cicero auf Rechtsfragen und rechtliche Verhaltnisse 
privater Natur zu sprechen kommt, wenn man erwagt, dafs zwar 
nieht die Fidepromissio *) , wohl aber sponsio, sponsor, spondere 
im privatrechtlichen Sinne allenthalben bei ihm begegnen, ja 
dafs die Redensart „sponsionem facere'* allein nicht weniger als 
24 mal in den Reden steht^), dann mufs die Tatsache, dafs 
man nach fideiussio, fideiussor, fideiubere auch bei ihm ver- 
gebens sucht % schon bedeutendes Oewicht erhalten, und kaum 
gewagt wird der Schlufs scheinen, dafs Cicero die Fidejussio 
einfach noch nicht kannte % 

Dadurch aber sind wir in die Notwendigkeit versetzt, die 
Entstehungszeit der Fidejussio etwa ein halbes Jahrhundert weiter 
hinimierzuschieben undihr Aufkommen ganz ansEnde derRepublik 
zu verlegen. — Eine untere Grenze bestimmt die oben^) besprochene^ 
auch an sich sehr wahrscheinliche Tatsache, dafs Proculus oder 
einer seiner Nachfolger ^) die nachtragliche Spondierung unter 

1) Vgl. Sail. Jug. 79, 4; Nep. Ale. 8, 2; Attic. 9, 4. 

2) Vgl. vor allem 9, 5ff. 

3) Merguet, Handiexikon zu Cicero (1905); vgl. auch Bekker, Proc. 
Cons. S. 185. — Das erklfirt sich leicht, weil die Fidepromissio keine zwi> 
schen Buiigem gebr&uchliche Oeschftftsform war (vgl. oben S. 67 f.). 

4) B. Merguet, Lexikon zu den Reden des Cicero (1880) 11 S. 308. 

5) Vgl. Merguet, Handlexikon. 

6) So auch Lie be a. a. 0. S. 227 uud in AVeiskes Rechtslexikon V 
S. 512, Girtanner, Buigsehaft S. 19 f.; dagegen glaubt sie Voigt a. a. 0. 
rv S. 424 Anm. 79 bei Cicero zweimal erwahnt zu finden: in der Rede 
p. Flacco 20, 4(i, wofiir es an jeglicheni Orunde mangelt, und in den 
Brief en ad Att 12, 17, wo der ausdriickliche Wortlaut gegen ihn zeugt: 
iiber die letztere Stelle vgl. Ear low a a. a. 0. II S. 735 Anm. 1. 

7) S. 881; vgl. auch u. S. 128 f. 

8) Vgl. oben 8. 88 Anm. 5. 
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Anlehnung an das FidejussionsiDstitut empfohlen habe. Das setzt 
voraus, dafs zu seiner Zeit die Fidejussio nicht mehr ganz neu 
war, sondern sich schon vollkommen eingeburgert hatte. Unter 
diesen TJmstanden ist es vielleicht kein Fehlgriflf, wenn wir die 
Einfiihrung der Fidejussio aof Labeo zur&ckfuhren. Zvrar suchen 
wir nach irgend einem Beleg, welcher die Vaterschaft oder 
wenigstens eine wesentliche Beziehung Labeos zu der Fidejussio 
bezeugen konnte, ganz erfolglos. Aber ein solcher begegnet 
ebenso wenig fur eine andere Zeit, und solange es nicht gegluckt 
ist, das ratselhafte Dunkel, das uber der Entstehung eines so 
spat aufgekommenen, schnell so yerbreiteten und so viel be- 
handelten Institutes schwebt, mehr zu erhellen, als das bisher 
gelungen ist *), scheint uns keine Hypothese vollig nutzlos zu sein. 
Fur unseren Versuch sei angefQhrt: wenn wir der Alters- 
reihe der romischen Juristen folgen, wie sie Lenel in seiner 
Palingenesie *) gibt, so rangieren vor Labeo 22 an der Zahl. 
Unter ihnen haben sich zwar die meisten in nur wenigen Frag- 
menten erhalten, welche keine Schlufsfolgerung gestatten; immer- 
hin verzeichnet aber Lenel von Q. Mucins Scaevola 56 Frag- 
mente, von Servius 97, von Alfenus 90, von Ofilius 58 und von 
Trebatius 87. Trotzdem ist unter all diesen Stellen nur eine 
einzige, welche von „fideiussor" und „fideiubere" spricht: die 
D. 17, 1, 48 pr., in welcher Celsus einen Auszug aus Q. Mucins 
Scaevola gibt: sie erklart Lenel ') bezuglich dieser Worte bereits 
fur interpoliert, und wenn wir seinem Grunde auch nicht bei- 
stimmen k5nnen ^), so ist doch die Annahme ihrer Interpolation 
keinesfalls von der Hand zu weisen. Auch Bremer ^) halt die 
Stelle nicht fur echt. Sachlich konnte sie genau so gut die 
Sponsio betre£fen. Femer steht fest, dafs sie, angenommen Scae- 
vola hatte hier von der Sponsio und nicht von der Fidejussio 
gehandelt, uns doch in kaum einem anderen Zustande uberliefert 



1) Ygl. daruber a. S. 129. 

2) II S. 1246; vgl. auch Kipp, Geschichte d. Quellen d. rom. K. 
8. 90 ff., 102 f. 

8) Pal. I 8. 138 Anm. 2. 

4) 8. oben 8. 4 Anm. 1. 

5) Jurispr. antehadrian. quae sapersunt I p. 101. 
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worden ware als in dem vorliegenden : der vieimalige ,, sponsor ^^ 
mnlste unter jeder Bedingung fallen, and dafs das „spopondisset" 
hiervon mit fortgerissen wurde, ist eine keineswegs vereinzelte 
Erscheinnng *}. Unter diesen Umstanden wird man sich vor- 
sichtigerweise doch huten mussen, von dem Muciusfragmente 
zxx Oansten eines hoheren Alters der Fidejussio Gebrauch zu 
machen '). Dann aber scheint das Fehlen jeder alteren ziiver- 
lassigen Nachricht um so bedeutsamer, als sich die Eompilatoren 
mit alter Gelehrsamkeit recht geme an^utzten. 

Nnn, bei Labeo erscheinen plotzlich die fideiussores and zwar 
sofort, soweit wir sehen, in funf Stellen, von denen drei min- 
destens an ihrer Echtheit keinen Zweifel lassen. Denn wenn selbst 
in Lab.-Ulp. D. 4, 2, 14, 6 and in der am Schlafs vielleicht ver- 
dachtigen') Lab.-TJlp. D. 4, 8, 25, 2 sich fur die UrsprQng- 
lichkeit der Fidejussio ebenso wenig anfuhren lafst wie gegen sie, 
so waren doch Lab.-Ulp. D. 16, 3, 1, 14, Lab. D. 20, 6, 14 
and Javol. D. 46, 1, 46 *) mit den Sponsionsregeln einfach an- 
vereinbar, da hier die obligatio principalis nicht mehr verbal, son- 
dem bald ein'depositum, bald eine locatio conductio, bald eine 
emptio venditio ist. Dafs Labeo also die Fidejussio gekannt hat, 
wird sich nicht leugnen lassen; dafs er ihr Schopfer gewesen, mogen 
das inmierhin bemerkenswerte Schweigen der alteren Quellen and 
der Ausspruch des Pomponius^): „ Labeo ingenii qualitate et 
fiducia doctrinae, qui et ceteris operis sapientiae operam dederat, 
plarima innovare instituit** wenigstens plausibel machen^). 

1) S. oben 8. 4f. 

2) wie 66 Cuq 1. c. IP p. 545 n. 1, I* p. 251 n. 6 tut. 

3) Wegen „ absimilis ^^ vgl. einerseits Kalb, Juristenlatein S. 78, 
H. Appieton, iDterpolations p. 92 n. 1, aodererseits Wolfflin, Arch. 
{. latein. Lexikogr. Bd. 5 8. 512, Kalb, Die Jagd oach Interpolationen 
(Niimbeiger Oymnasialabhandlaiig 1897) 6. 38. 

4) Die 1. 46 cit darf als den Buchem Javoleos ex posterioribus Ia- 
beonis entstammend hieriier gezogen werden; nbrigens vermatet Bremer 
a. a. 0. n 2 8. 488 f., dafs die Stelle von Tiibonian zosammengestrichen sei. 

5) JX. ], 2, 2, 47. 

6) Dagegen spricht das neae in Aiausio gefundene Katasterfragment 
(8. Schalten, Hermes Bd. 41 S. Iff.), welches Z. 1—4 und Z. 8—11 
die Worte „Man(cep8) C. Naevius Rnsticns in pen)et(uum) eins rei fide- 
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Ein Kind der Rechtswissenschaft hat ja schon Pernice *) in der 
Fidejussio gesehen. 

§ 7. 
Innere CMnde ftr Anfkommen nnd (Jestaltong der Fidejnnio. 

Das Anfkommen der Fidejnssio liegt natnrgemars nicht in 
den Momenten begrundet, in denen alle drei Yerburgungsarten 
nbereinkommen, sondern in denen, die sie von einander scheiden. 
Denn sonst hatte man neben den beiden alten Instituten docb 
nicht das Bedurfnis gefuhlt, noch ein neues, drittes zn schaffen. — 
Unter den hiemach in Betracht kommenden Eigentnmlichkeiten 
lassen sich aber diejenigen leicht absonderD, die nnmittelbar auf 
die EinfQhrnng einer ganz neuen Form hingewirkt haben 
mussen '). Und das zu erkennen, ist nicht ganz unwesentlich. 
Denn an sich widerspricht es aller Rechtspolitik, ein altbewahrtes 
Institut deshalb vollig in den Schatten zu stellen, weil es in 
dieser oder jener Beziehung neuen Bedurfnissen nicht mehr 



iussor G. Vesidius Quadratus" enth&lt, selbst dann nicht, wenn es wirk- 
lich, wie Schulten S. 25, 42 ff. (ubrigens nicht ganz im Einklang mil 
seinem Ansatz aof S. 2) meint, auf den von Augustas in den Jahren 27 
bis 12 a. Chr. abgehaltenen gallischen Zensus sich bezieht und daher etwa 
von 20 a. Ghr. zu datieren ist Denn Labeo ist sicherlich (vgl. Pernice, 
Labeo I S. 9£f., Jors bei Pauly-Wissowa a. a. 0. I Sp. 2548f.) schon 
um 50 a. Ghr. geboren. Trotzdem soheint ons der Ansatz Schaltens 
keineswegs zweifelsfrei. Sein Hauptargument , auf welches die sachlichen 
Griinde sich erst stiitzen, sieht er in der Schrift der Urkunde. Gerade die 
Schrift aber eines anderen, jedoch, wie Schulton selbst h&ufig (S. 2, 25, 42) 
hervorhebt, gieichzeitigen Katasterfragmontes (Gorp. inscr. lat XII p. 157^ 
824 [n. 1244]) hat Mommsen (Hermes Bd. 27 8. 103) abgesehen von 
sachlichen Erwtlgungen dazu gefiihrt, das ietztere Fragment nicht vor dem 
2. Jahrhundert zu vermuten. Zu dieser Zeitbestimmung wiirde die Er- 
w&hnung dos „fideiussor^^ auch deshalb besser passen, weil es inunerhin 
„auffalien" (Schulten S. 14) miiliste, wenn er bereits a. 20 a. Chr. bei 
offentlichen Pachtvertrftgen verwendet worden w&re, bei denen die lex Ur- 
sonensis c. 93 (Bruns a. a. 0. I S. 130) und selbst die ein Jahrhundert 
Bpfttere lex Malacitana c. 63 (Bruns I S. 152) noch aussohlieCdich der 
alten Form des „praes" gedenken. 

1) A. a. 0. Bd. 19 S. 181. 

2) Girard I. c. p. 749 suiv. und Guq 1. c. II p. 545 suiv. betrachten 
sie samtlich als gleich erheblich. 
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gerecht zu werden vermag: zunachst sucht man vielmehr, an 
einzelnen Teilen zu reformieren. Und gerade die Romer haben 
uns von dieser Fahigkeit, das Alte zu bewahren und vereinzelte 
onzeitgemafse Answuchse modemen Bestrebungen anzupassen, 
zahlreiche Beispiele gegeben: kein aoffallenderes als gerade im 
Sponsorenrechte. Nun brechen sie krafs mit diesem System. 
Das ist doch eine sehr merkwurdige Erscheinong, die einer 
Erklarung dringend bedarf. Befriedigen wird eine solche aber 
nor dann, wenn sie glaubhaft machen kann, dafs den Re- 
formen, welche nunmehr ins Werk gesetzt werden soUten, die 
Sponsio sich ihrem innersten Wesen nach nicht gewachsen zeigte, 
dais die Sponsio, woUte sie nicht aufhoren Sponsio za sein, 
ihnen ganz unzuganglich sein murste. Unter diesem Gesichts- 
punkte konnen Momente wie die Teilhaftung der Sponsoren, 
die Beschrankung ihrer Haftung auf zwei Jahre ^) oder der 
Mangel der Erbenhaftong die ausschlaggebenden Faktoren nicht 
gewesen sein : wamm hatte man sie nicht auf gesetzlichem oder 
ediktalem Wege beseitigen konnen: auf demselben Wege, auf 
dem sie zum Teil wenigstens gekonmien waren? 

Was man aber nicht beseitigen konnte, ohne der Sponsio 
ihre Eigenart zu rauben, waren ihr enger Zusammenhang und 
ihre Wesensgleichheit mit der Hauptobligation : beide mufsten 
verbis begrundet sein. Nicht umsonst stellt Gai. IQ 119 diesen 
Gesichtspunkt an die Spitze seiner Erorterung uber die Ver- 
schiedenheit von Sponsio und Fidej ussio und lafst die anderen 
Grtmde dann erst, durch ein „praeterea" angeknupft, folgen'). 
Und es ist das auch voUig erklarlich. Nur ein „idem spondes? 
spondeo^ konnte eine Sponsionsverburgung herbeif&hren. Wie 
war nun diese Formel moglich, wenn der Hauptschuldner gar 

1) Hasenbalg a. a. 0. S. 18 will allerdiDgs gerade in dieser Be- 
schrftDkuDg die YeranlassuDg zur Entstehung der Fidejussio erblicken : aber 
ohne hinreiohenden Grand. 

2) Ahnlioh Bekker, Proc. CJons. S. 193, der aber im ganzen vollig 
abweicht (s. oben S. 117); auch Yoigt a. a. 0. IV S. 425. Mit rollem 
Becfate fuhren Stintzing, Krit. Zeitschr. Bd. 8 S. 339 and Graden- 
witz, Ungaltigkeit S. 2741 aach die Yeischiedenheit der beiden pi&akri- 
bierten Formeln (Gai. TV 137) gerade daraaf zariiok, dafs die Fidejassio 
nicht aof Yerbalobligationen besohrSnkt war. 
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Dicht spondiert hatte? Schon auf ein Torangegangenes „pro- 
mittis?", „dabis?'S ^facies?'^ konnte sich ein ^idem spondes?'' 
schwerlich beziehen ^) : in Bezug aaf einen Torher abgeschlossenen 
Kaufvertrag aber oder eine andere nicht verbis eingegangene 
Verpflichtimg ware es voUends sinnlos gewesen. Das wird dorch 
die Geschichte der Eorrealverpflichtung durchaus bestatigt Zu- 
nachst dauerte es recht geraume Zeit, bis sich die Eorrealitat 
bei anderen als Verbalvertragen uberhaupt dorchsetzte ') : aber 
selbst als die Eingehung einer korrealen Verbindlichkeit hier 
moglich wurde, konnte sie nur in der Form des betreffenden 
Kontraktes selbst erfolgen. Nirgends ist ans berichtet, dafs eine 
Sponsio einer Nichtsponsio hinzatreten konnte. Das verbot sich 
nbrigens auch positiv dadurch, dafs das Erfordernis der unitas 
actus die ganze klassische Zeit hindurch ja uneingeschrankt be- 
stehen blieb. Sollte also die Eorrealitat erst nachtraglich an 
die Stelle der Einzelhaftnng treten, so war die Wiederholung 
oder Noyierung der Obligation des ersten Schuldners ohnehin 
erforderlich : dafs dann aber beide in nbereinstunmenden Formen 
sich verpflichteten, also entweder beide durch Eonsensoalyertrag 
oder beide durch Verbalvertrag, dafs demnach, wenn der zweite 
spondierte, der erste nicht etwa promittierte oder mutuo consensu 
sich verband, ist einfach selbstyerstandlich. — Somit ergab sich 
die Art und Weise, wie man die Eorrealisierung von Nicht- 

1) Auch Bekker, Proz. Cons. S. 188 f., Karlowa a. a. 0. II S. 730, 
Affolter a. a. 0. I S. 1% meinen, daCs die Sponsio mindestens ur- 
spruDglich nur einer gleichfalls durch Sponsio begriindeten Hauptschuld 
akzedieren konnte. 

2) Das ist im Hinblick auf die Terminologie der Quellen sowie aof 
Stellen wie Paul. D. 45, 2, 14, Ulp. D. 19, 2, 13, 9, Ulp. D. 13, 5, 16 pr. 
und die freilich nicht ganz einwandfreie (vgl. Mitteis, Individualisierang 
S. 59 Anm. 63, Pern ice, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 9 S. 217 Anm. 2) Papin. 
D. 45, 2, 9 pr. vollig sicher und heute auch allgemeine Meinung: s. nament- 
lich Mitteis a. a. 0. S. 58ff., Dernbnrg a. a. 0. ^ 11 S. 192 Anm. 5, 
Eisele, Arch. f. d. ziv. Pr. Bd. 77 S. 410. Auf die Yerwertoxig der 
zweifellos interpolierten (s. Eisele a. a. 0. S. 457 Anm. 75, Binder 
a. a. 0. S. 285 Anm. 19, Bortolucci, Bullettino deil' Istituto di diriti 
Hom. Bd. 17 p. 314segg.) Maroell. D. 19, 2, 47 zu diesem Zwecke wild 
man einstweilen besser verzichten, ohne damit den gekiinstelten Ausfohnmgen 
Karlowas a. a. 0. n S. 7281 ilber diese Stelle Beifall zu zollen. 
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verbalobligationen ins Werk setzte, hier fast yon selbst: es lag 
ja so nahe, daTs, wenn A sich consensu als Hauptschuldner ver- 
pflichtete, anch B consensu de eadem re zum Hauptschuldner 
werden konnte, da sein Tun mit dem des A doch ganz identisch 
war : kam nun die unitas actus hinzu, so war die Brucke zwischen 
den beiden Eonsensualyertragen geschlagen, und die Korrealitat 
kam zustande. Solche echt rdmischen Gedanken mochten im 
Yerein mit dem steigenden Bedurfnis die alte Tradition von der 
Notwendigkeit gerade eines Verbalvertrages bald verdrangen : und 
die fuhlbar gewordene Lflcke war vortreflFlich ausgefuUt. 

Dieser Ausweg fand sich aber erklarlicherweise bei der 
Sponsionsburgschaft nicht. Denn wenn hier der Haupt- 
schuldner consensu seine Verpflichtung begrundete, dann konnte 
es der Burge noch keinesfalls: er erstrebte ja nicht Gleiches 
(wie Yorhin der Correus), er wollte ja unter anderen Regeln 
stehen als der Hauptschuldner, er wollte gar nicht die Pflichten 
au8 dem konsensualen (Eauf-, Miet-) Vertrage auf sich nehmen^ 
sondem lediglich Burge sein. Die Anwendbarkeit des Burg- 
scbaftsrechtes ermoglichte er sich aber nur durch das ausdruck- 
liche formelle „ spondee'' oder ^fidepromitto'': mit diesem Yer- 
sprechen war die B^rgschaft nun einmal verwachsen, und ihre 
Regeln waren auf dieses allein zugeschnitten. Nichtsdestoweniger 
machte sich das BedAr&ds nach der Moglichkeit einer Burgen- 
bestellung bei Nichtyerbalvertragen auch hier um so dringender 
geltend, je wichtiger und haufiger diese Yertrage wurden. Ja^ 
ein solches Yerlangen mufste hier noch unabweislicher werden als 
im Falle der Korrealitat 0. Wenn im letzteren Falle die Eon- 
sensnalschuld zwecks Yerpflichtung des zweiten Reus auf den 
Generalnenner der Yerbalobligation gebracht werden mufste, so 
handelte es sich doch immerhin um eine Modifizierung der Ob- 
ligation, die sie in ihrem innersten Kern ergriff: an die Stelle 
eines Yerpflichteten sollten nun deren zwei oder noch mehrere 
treten. Die grdfsere IJmstandlichkeit, die in solcher Novierung 
lag, wurde durch den bedeutenden Zweck, den sie verfolgte, aus- 



1) wie es denn anch tats&chlioh auf dem Oebiete der Korrealverpflich- 
tnng weit sp&ter erst zn einem Erfolge gefiihrt hat: s. vor. Anm. 
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geglichen und gerechtfertigt. Viel abler mufste sie sich dagegen 
dort bemerklich machen, wo nur ein Nebenzweck erreicht, ein 
accessorium ^) der in ihrem Skelett bestehen bleibenden Obligation 
hinzQgefagt werden soUte. Hier machte die Notwendigkeit einer 
nachtrs^lichen Sponsion die rechtliche Lage zu einer ganz an- 
leidlichen. 

In gleicher Richtung unterstutzend wirkte noch ein anderer 
Umstand mit. Selbst wenn namUch der Hauptschuldner bereits 
durch Sponsio gebunden war und so eine Wiederholung der- 
selben aus diesem Gmnde sich erubrigt hatte, so mufste er doch, 
wie oben') gezeigt, noch einmal zusammen mit dem Sponsor 
spondieren, um die unitas actus zu wahren. Und wenn das 
auch nicht die Rechtslage zu andem vermochte, so war es doch 
eine grofse Unzutraglichkeit, die auch wieder bei der Sponsions- 
verburgung merklicher hervortreten mulste als bei der Korreal- 
verpflichtung. Das kann man hier geradezu schlagend durch 
den Hinweis auf die Tatsache bekraftigen, dafs die unitas actus 
der Eorrealitat bis zum Ende der klassischen Periode sich be- 
hauptet und nach den Quellen sogar Justinian erst von dieser 
Orundlage abweicht. — Auf dem Grebiete des Bflrgschaftsrechtes 
dagegen trat man, nun eine Reform sich doch als unabweislich 
erwies, auch der Beseitigung dieser Unbequemlichkeit naher, 
und um so klarer mufste sich die Erkenntnis erschliefsen, dais 
die Sponsio diesen Neuerungen durchaus unzuganglich war. 
Denn es ware zu jener Zeit, in der, wie wir annehmen mAssen '), 
die Fidejussio entstand, ein ganz unvoUziehbarer Gtedanke ge- 
wesen, an dem Erfordemis der unitas actus zu ruhren. Trotz 
aller Yerschiedenheiten, welche die Sponsio wirkte, je nachdem 
sie eine Hauptschuld oder eine Burgschaft begrundete : sie blieb 
ihrem Wesen nach doch dasselbe Institut und beruhte einheitr 
lich auf dem „idem dari spondes?^ welches nur unter dem 
Gesichtspunkt der unitas actus verstandlich ist Erst als sidi 
die YorztLge einer nachtraglichen Yerb&rgung bei der Fidejussio 

1) als welches die Biliigschaft seit den leges Foria und Pablilia aicher- 
lich nur noch betrachtet wurde. 

2) S. 37 f . 

3) 8. oben S. 121 ff. 
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unzweifelhaft festgestellt batten, konnte man es wagen, der 
Zweckmafsigkeit die Eonsequenz zum Opfer zn bringen und eine 
analoge Anwendung bei der Sponsio za empfeblen : dafs es aber 
zar Anerkennong dieser Neuerong docb nocb ganz geraumer 
Zeit bedorfte, beweist besser als sonst etwas, dafs in dieser Frage 
die Fidejassio Lehnneisterin der Sponsio gewesen ist und nicht 
nmgekehrt >). 

Es blieb also nichts ubrig: man mufste nach einer 
neaen Form snchen; sie fand sicb in der Fidejussio. Warum 
gerade in ihr? Diese Frage ist ebenso naheliegend wie oft be- 
handelt*) and docb nocb gar nicbt befriedigend beantwortet 
worden. Angesicbts des heutigen Qnellenzustandes ist ibre 
Losang uns aber transzendent, nnd so ware es unangebracbt, 
woUten wir die far and wider gebrauchten Argomente wieder- 
bolen Oder gar nocb vermebren. Es sei uns daher gestattet, 
lediglicb das in Earze vorzatragen, was aagenblicklicb als erwiesen 
angesehen and aaf Grand dessen bebaaptet werden darf. 

Zwei Tatsacben massen anbedingt festgebalten werden : a) Ein 
Jussom ^) als Orandlage far eine zivilrecbtlicbe Obligation and 
folgeweise als Yoraassetzang einer zivilen actio bat es nicbt ge- 
geben : der von Pemice ^) angetretene Oegenbeweis ist mit Recbt 
yon keiner Seite als ftberzeagend eracbtet worden. Demgemafs 



1) YijL. oben S. 88, 121 f . 

2) Ygl. namentlich emerseits Pernice, Labeo I S. 605 f., 510 if., 
Appleton, Eeyae 1. c. p. 5708qq., Sokolowski, MaadatsbtLrgsohaft S. 104 
Anin. 3, auob S. 2Lff.; andereiseits Man dry, Das gemeine Familienguter- 
recht n 8. 565 if., Oeib a. a. 0. 8. 89ff. 

8) In der dentschen Dteratar wird allgemein von einem „Jussos'^ ge- 
sprochen, obwohl Gide, ^des but la novation p. 388 n. 2 beieits 1879 
daranf hingewiesen bat, dafs es, was anob die Worterbiioher lebren, davon 
nur den Ablativ „ia88a^* gibt nnd im iibrigen „ia88nm" gebrandit wird: 
▼gL K. B. Gai. Ill 167 f (bis). In Frankreich bat Gides Bemerknng mebr 
Beacbtnng gefonden, wie Girard L o. p. 660 and Gnq 1. c. II p. 339 
(im Gegensats zom ersten Bande der ersten Anflage p. 209, 353, 672) dar- 
ton. — 8ingal&r ist der Dativ „ia88ai^* in Ulp. D. 39, 1, 1, 10. 

4) Labeo a. a. 0.; Pernice scbeint ubrigens sp&ter selbst nicbt 
mebr davon aberzengt gewesen zu sein, da seine Verteidignng in Zeitscbr. 
d. 8av.-8t Bd. 19 8. 182 Anm. 3 sebr matt klingt: s. anob Labeo in 
8. 231 Anm. 4. 

L«T7, Bpoulo. 9 
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ist der Anknapfung an das Jussum die natorlichste Unterla^e 
allerdings entzogen ^). Trotzdem kann es b) keinem begrandeten 
Zweifel iinterworfen werden, dafs die Ii'idejassio mit dem Jassum 
in Zusammehhang steht und ihre Spuren sich nur in dieser 
Bichtung zoruckverfolgen lassen. Dafar spricht die nun einmal 
einzig unangreifbare Tatsache: der Name des Institutes selbst. 
Wie soil man denn auf eine ^fideiussio'* verfallen sein, wenn 
man nicht eine irgendwie geartete „iussio'' *) damit bezeichnen 
woUte? Aber auch eine sacUiche Erklamng dieses Zusammen- 
hanges erscheint nicht schwierig. Das Jussum war, wenigstens 
soweit es als Ausflufs der dominica bzw. patria potestas aoftritt, 
ganz abgesehen yon den ihm bier in Form, Yoraussetzung und 
Wirkung zukommenden Eigentumlichkeiten jedenfalls eine Er- 
klarung, durch welche der Jubent fur die Schuld eines anderen 
dem Glaubiger dieser Schuld gegenuber als ein wenn nicht 
technisch akzessorischer, so doch adjektizischer '), also immerhin 



1) £s ist daher auch nicht zu billigen, wenn Girard 1. c. p. 745 die 
fideinssio „xine sorte de jnssum^^ nennt. 

2) ein Wort, das zwar auch bei Ulpian und Panlus noch nicht be- 
gegnet und bei Justinian besonders beliebt ist (vgl. die bei Longo, Bull 
dell' Isi di diritto Romano vol. 10 p. 280 und bei Ma re hi ebenda vol. 18 p. 58 
zitierten Eonstitutionen und interpolierte Digestenstellen wie Lab.-Ulp. D. 11, 7, 
8pr., Ulp. D.4, 2, 23, 3, Ulp. D.5, 1, 2, 2: Kalb, Juiistenlatein • S. 68f., Lenel, 
Paling, zu den Stellen, Heumann-Seckel, Handlexikon * s. v. ,, iubere ^)j 
das aber schon in sp&tklajssisoher Zeit aufgekommen sein mufs und daher 
in D. 40, 4, 44 i. f. vielleicht bereits Modestin zugeschrieben warden daif 
(ygl. Kalb, Juristenlatein * S. 691, Boms Juristen S. 143, Lenel, Pal. I 
S. 752; anders Pernice, Labeo in S. 24 Anm. 4, S. 175, Heumann- 
Seckel a. a. 0. und s. v. „ index ^^). Denn schon Modestins Zeitgenosse 
Cyprian (t 268) verwendet „iussio" wiederholt: vgl. opera onm. (ed. 
W. Hartel) IH 178, 21; 190, 2; 191, 19; 196, 18 (s. auch W. Hartel, 
Archiv f. latein. Lexikographie Bd. 3 S. 24). Weiter ersoheint es in einer 
Eonstitntion Diokletians aus dem Jahre 294 (Cod. Just 6, 50, 16) sowie im 
Cod. Theod. 7, 7, 2 (=- C. Just. 11, 61, 1, 1) in einer Konstitution von 
Valentinian I. und Yalens aus dem Jahre 365. Auch im liber ooloniamm 
(vgl. Schriften d. rom. Feldmesser, ed. Lachmann I S. 211 Zeile 8) 
findet es sich. 

3) Eine Folge dieser ihrem Wesen nach aus der patiia bzw. dominica po- 
testas entspringenden eigenartigen Yerpflichtungsweise ist, dafo ihr der Inter- 
zessionscharakter nicht zugesproohen wurde: Modest. D. 16, 1, 25 pr., § 1. 
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sekundarer Schuldner verpflichtet wurde *). Und das war es 
ja gerade, was man suchte. Die Urform war entdeckt Nun 
gait es, sie fur das Zivilrecht natzbar zu machen. Denn wie 
bisher die Verbiirgung zivilrechtliche Wirkungen erzeugt hatte, 
so sollte sie es auch kunftig: eine Erwagong, die um so plau* 
sibler ist, als, wie wir gleich sehen werden, diese ganze Reform 
gleichzeitig von der Tendenz der zu erhohenden Sicherung des 
Glanbigers beherrscht wurde. Da bot sich denn, gleichsam als 
selbstverstandlicb, der Typus der verborum obligatio. In diese 
Form gebracht, wurde das Jussum leicht zu einem zivilen In- 
stitut, und so mag es denn kommen, dafs, wie die Quellen zu 
zeigen scheinen, die Fidejussio, kaum entstanden, auch schon 
eingeburgert war. Die Hinzufugung der „fides'^ lafst sich aus 
manchen Grtinden erklaren: jedenfalls ist sie das Sekundare; 
sie mochte sich schon um der besseren Unterscheidung wiUen 
empfehlen ^), aber sie bildete auch eine Bekraftigung des Jubere, 
die der erhShten Wirkung, welche von dem nun zivilrechtlichen 
Institute ausging, angemessen Schritt hielt. Schliefslich klang 
auch das ^ahrhunderte lang geubte „fidepromittere'^ mit, und 
so trug man die nun einmal mit dem Burgschaftsgeschaft ver- 
wachsene „ fides ^^ auch in die neue Burgschaft hinein. 

1) Sicherlich wenigstens schon zxi der Zeit, in der w i r die Entstehung 
der Fidejussio vermuten. Allerdings findet sich die actio quod iussu zuerst 
von Labeo genaont (Ulp. D. 15, 4, 1, 9): vgl. Chambon, Beitrage zum 
OUigationenrecht S. 200, v. Mandry a. a. 0. II S. 217ff., Girard 1. c. 
p. 660 n. 1. Doch wird man die Einfuhrung dieser actio mit Chambon 
und Mandry sicher noch in die Zeit der Bepublik verlegen diirfen, da sie 
gleichzeitig oder l^aum yiel spater aufgekommen sein darfte als die actiones 
de peculio und de in rem verso, mit denen zusammen sie in demselben 
Edikte verheilsen wird (vgl. Lenel, Edikt 1. Aufl. S. 218 ff., 2. Aufl. I 
p. 318 suiv.), die actio de peculio aber „hoohstwahr8cheinlich" bereits Ser- 
vius (vgl. Ulp. D. 15, 1, 9, 3) und Tubero (vgl. Ulp. D. eod. 5, 4; Cels. 
D. eod. 6) bekannt ist und die actio de in rem verao wenn nicht von Ser- 
vius (uber dessen Beziehungen zu Alfens Digesten einerseiis Heimbach, 
Zeitschr. f. Rechtsgeschichte Bd. 2 S. 340, Mo mm sen, ebenda Bd. 9 
8. 93, Ealb, Roms Juristen S. 42, andererseits P. Eriiger, Gesch. d. 
Quellen S. 65, Jors, Art. „Alfenus^^ bei Pauly-Wissowa a. a. 0. I 
Sp. 1474), so doch von Alfenus (D. 15, 3, 16) erwilhnt wird. 

2) Vgl. etwa das wohl als Schlagwort auftretende „aliud est iubere, 

aliud fideiubere^^ Ulpians in D. 15, 4, 1, 5. 

9* 
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Welche Stellung die Fidejussio gegenuber dem Jussum nun- 
mehr in Einzelheiten einnehmen mulste, versteht sich danach yon 
selbst. Yon einer Beschrankui^; auf Oewaltonterworfene konnte 
keine Rede mehr sein und ebenso wenig von einer Widerrof licb- 
keit, die dem einseitigen, fonnlosen ^) Jussmn notwendig anhaftete. 
Hingegen konnte nichts mehr begra&t werden, als dafs aach 
das Jussmn seit alters „ad omnes contractus referri*' *). Denn 
wenn auch gerade die MogUchkeit des Hinzutritts zu Nicht- 
verbalobligationen das treibende Moment der ganzen Entwickelnng 
war und daher um jeden Preis bei der neuen Burgschaftsform 
berucksichtigt werden mufste, so mag das doch gerade ein An- 
lals mehr gewesen sein, auf das Jussum aufmerksam zu werden '). 

In dieser Weise glauben wir uns das Auftreten der Fide- 
jussio und dessen innere Grunde vorstellen zu sollen^). Sind 
diese denmach wirklich in den Bestrebungen zu erblicken, die 
auf Yermeidung der bei der Sponsio Tielfach notwendigen 
Novationen oder Wiederholungen gerichtet waren, so mufs die 
Fidejussio natflrlich von diesen Mangeln vom Tage ihrer Ent- 
stehung an frei geblieben sein. Das ist auch bezuglich des 
wesentlicheren Punktes, dafs sie Obligationen aller Art hinzu- 
treten kann, wie angesichts Gai. m 119^ ja kaum anders 
denkbar, nicht bestritten worden. Aber auch die Behauptung, 



1) So mit Becht Sol^olowski a. a. 0. S. 29, 391, 64, 77, aoderer- 
seits scheint er S. 105 Anm. 3 a. E. doch an einen „formellea Ghaiakter 
des JQSSus^^ zu denken. 

2) TJlp. D. 46, 1, 10, 2. 

3) Nicht dagegen spricht, dafe eine fidejussio noch weiter greifend auch 
dann moglich ist, wenn „ex deliotx) oriatur actio". Zudem machen es das 
„Yolgo dictum^': „inal6fiGiorum fideiussorem acdpi non posse" sowie die 
Ausfiihrungen des Gkiius dazu in D. 46, 1, 70, 5 und das „magtB putamus'^ 
Ulpians D. eod. 8, 5 sehr wahrscheinlioh, dalj9 diese Ausdehnung des An- 
wendungsgebieies eist das Produkt fortachreitender Entwickelung ist: so 
auch Guq 1. c. 11 p. 546. 

4) Karlowa a. a.0. n S. 732 meint dagegen, da& die Udepromissio 
,,vielleicht mehr auf den Yerkehr mit den den Bomem nftherstehenden 
italiscben Bundesgenossen berechnet war als auf den Yerkehr mit den 
Peregrinen iiberhaupt". FUr diese selbst habe sich daher eine neue F6nn, 
die Fidejussio, als notig erwiesen. Allein dieser Oedanke findet in den 
Quellen auch nicht die mindeste Sttitze. 
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dafs die Fidejussio zunachst gleichfalls die unitas actus voraus- 
setzte und erst spater nachtraglich Abernommen werden konnte, 
ist nur vereinzelt gewagt worden *) : Girtanner *) bemerkt kurz, 
dafs ursprunglich woU Gleichzeitigkeit der Fidejubierung ge- 
fordert wurde, indem er auf Ulp. D. 46, 1, 6 pr., § 2 hinweist. 
Indessen k5nnen beide Stellen diese Yennutung aus ihrem In- 
halt heraus kaum stutzen, und blofs aus ihrem Dasein zu folgem, 
dafs anfangs das Gegenteil Rechtens war, ansonst ihr Inhalt nicht 
hatte betont zu werden brauchen, ist bei dem Mangel sonstiger 
Anhaltspunkte bedenklich, zumal sicb, wenn durchaus eine be- 
sondere Erklarung gesucht werden soli, eine solche in einer von 
den Kompilatoren gestrichenen Gegenuberstellung der Fidejussio 
gegenuber der Sponsio finden lafst*). 

AUein damit sind nur die Momente festgestellt, welche auf 
die Schaffung einer neuen Rechtsform hindrangten. Nun sind 
die ubrigen Tendenzen zu wurdigen, die der Fidejussio ihren 
cbarakteristischen Inhalt geben sollten: ihre Perpetuierung und 
Vererblichkeit sowie die Solidarhaftung der Fidejussoren *). Diese 
Tendenzen kennzeichnen sich als Reflexe einer Entwickelung, die 
der die Geschichte der Sponsio beherrschenden Ratio stracks zu- 
widerlauft ^). Lag den Neuerungen auf dem Gebiete der Sponsio 
die Absicht zu Grunde, dem Sponsor, wenn sich der Glaubiger den 
ursprfinglichen Anschauungen zuwider doch an ihn halten sollte, 
wenigstens durch gesetzliche Hafbungsmilderungen seine Lage 
zu erleichtern und ihn so die selbstlos ubernommene Verbind- 
lichkeit nach Moglichkeit nicht entgelten zu lassen, so miLssen 
sich die Eonsequenzen dieser Riohtung im Laufe der Zeiten 



1) Wie wir Sohm a. a. 0. S. 380 Anm. 3. 

2) Biirgschaft 8. 20, aach Hasenbalg a. a. 0. 8. 20 and Kail, 
Zar Lehre von dem beneficiam cedendanim actionum (Hall. Diss. 1880) 
8. 9 Anm. 6. 

3) Vgl. dariiber oben 8. 48. 

4) £inen weiteren Unterschied von der Sponsio erkennt Cuq I. c. II 
p. 546 darin, daCs die Fidejassio ,fPeiit etre conditionelle^S Begegnet denn 
aber in den Qaellen aach nar eine 8par davon, dafe die 8ponsio za den 
actus legitimi gehorte? Beziiglich der Sponsio ricbtig Karlowa a. a. 0. 
U S. 704. 

5) Vgl. daza Apple ton, Revae 1. c. p. 5448qq. 
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wohl doch allzu sehr zum Nachteil des Glaubigers fuhlbar ge- 
macht und die gegensatzliche Stromung zur mafsgebenden 6el- 
tung gebracht haben. 

Dafs der bisheiige Zustand vielfach unzutraglich und den 
Personalkredit zu untergraben geeignet war, lafst sich ja aach 
leicht vorstellen. Denn der nicht befriedigte Olaubiger hatte 
unter dem Drucke der konsnmierenden Wirkung der litis con- 
testatio nur die Wahl, sich an den Scholdner oder an die 
Burgen zu wenden. Sofort die wohlhabenderen, eine schnellere 
Durchsetzung seines Bechtes ermoglichenden Burgen anzugehen, 
verwehrte ihm aber die Sitte. Er mufste sich, was oft nicht ein- 
fach sein mochte, vorerst von dem Vermogensstand seines Schuld- 
ners genaue Kenntnis verschaffen. Erst wenn er sicher war, von 
ihm nichts oder nur wenig erreichen zu konnen, durfte er unter 
Beobachtung schonendster Formen, um nur ja nicht den pflicht- 
vergessenen Debitor blofszustellen , gegen die Bi&rgen klagen. 
Aber auch hier traten ihm Schwierigkeiten noch in Fulle ent- 
gegen: zunachst mufste er sich vergewissern, wieviele Sponsoren 
beim Eintritt der Falligkeit der Schuld noch am Leben waren '), 
ja, ehe das Restitutionsedikt gegen den capite deminutus ein- 
griff, hatte er sich wahrscheinlich auch von jeder zu dieser Zeit 
eingetretenen capitis deminutio unterrichtet zu halten *). Ver- 

1) Auch der Tod des Hauptschuldners muflBte unter Umst&nden, z. B. 
dann in Rechnong gezogen werden, wenn sein Erbe ein Sponsor war: vgl. 
Jnl.-Ulp. D. 46, 1, 5; Venal. D. 45, 2, 13 and (allerdings aasdriicklioh nor 
fiir den Fidejussor) Scaev. D. 46, 3, 93, 2. 

2) Denn da der „ capite deminutus . . . desinit iure civil i debere 
nobis" (Gai. IV 38), so wurde er bei der Feststellnng des fur die Teil- 
haftung maCBgebenden Nuinerus sicherlich nicht mitgerechnet. Bildete sich 
auf diese Weise die auch allein sinngem&fee Auslegung aus, das „quotquot 
eront numero" der lex Furia (wofem Gains ihren Wortlaut in dieser Be- 
ziehung richtig wledei^ibt) in dem 8inne zu verstehen, daCis nur diejenigen 
die DivLHoren bildeten, a quibus pecunia peti poterat (sc. beim Eintritt der 
Falligkeit), so hielt man daran zweifellos auch dann fest, als neben das 
petere kraft Zivilrechtes ein petere kraft Amtsrechtes getreten war, ins- 
besondere also als der Prfttor durch sein Edikt (Ulp. D. 4, 5, 2, 1) eine 
Elage gegen die capite deminuti verheifeen hatte. Soweit sie durch dieses 
Edikt betroffen waren, z^hlten daher fortan die sponsores capite deminuti 
wohl ebenso mit wie jeder andere Sponsor, und so hatte der Gl&ubiger von 
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rechnete er sich dabei zu seinen Ounsten, so verfiel er den 
Folgen der Pluspetitio und hatte, falls er nicht etwa unter be- 
sonderen Umstanden ^) eine in integrum restitutio zu erwirken 
vermochte, ganzlich das Nachsehen. Vermied er aber auch diese 
Klippe, dann war es ihm endlich verg5nnt, so viele Klagen zu 
erheben, wie er Burgen hatte : womit noch keineswegs gesagt war, 
dafs er uberall durchdrang oder, selbst wenn er eine sententia fur 
sich erfocht, dafs sie ihm etwas nutzte. Denn ob nun einer oder 
mehrere oder gar alle Burgen selbst zahlungs^hig waren oder 
nicht, das berucksichtigte die lex Furia uberhaupt nicht: der 
Zahlungsun^hige rechnete nicht weniger als der Zahlungsfahige: 
qnot capita tot partes. 

Unter solchen Umstanden war es tatsachlich dem Zufall an- 
heimgestellt, ob der Glaubiger Befriedigung erhielt. Schon wenn 
alles ordnungsmafsig ablief, drohten ihm Gefahren auf alien Seiten. 
Schlichen sich gar Schikanen ein, so war er ihnen schwerlich ge- 
wachsen. Hier schien im Interesse der Aufrechterhaltung eines 
geordneten und regen Kreditverkehrs eine Wandlung dringend ge- 
boten. Im Brennpunkt der Unzufriedenheit stand naturgemafs die 
lex Furia. Sie beizubehalten mochte schon bei der Sponsio Be- 
denken erregen ; geradezu als neu sie aber bei der Pidejussio ein- 
zufuhren, das konnte wohl niemandem beifallen. Hier, wo ein noch 
ganz unbebauter Boden zur VerfQgung stand, hatte man die natur- 
liche, durch keinerlei traditionelle Rucksichten beengte Freiheit 
der Gestaltung. Durch reine Passivitat loste man die Frage : man 
trat einerseits dem Zivilrecht nicht zu nahe, indem man die 
lex Furia ungeschmalert bestehen liefs, andererseits aber dehnte 



dieser Seite wenigstens niohts mehr zu besorgen. — Hingegen mochte es 
aaf dem Gebiete der capitis deminutio media und maxima recht fraglich 
scheinen, ob die hier eingreifende actio utilis „iii eos, ad quos bona per- 
venenmt eorum" (Ulp. D. 4, B, 2 pr.) als dem Prinzip der Unvererblich- 
keit der Sponsio widersprechend die Bildung des Numeros der Sponsoren 
uberhaapt beeinilussen konnte. — Blieb nun gar die Frage, ob denn eine 
capitis deminatio maxima eingetreten war, selbst in der Schwebe (wie im 
Falie des ius postliminii, wenn der Gefangene zur Zeit der F&lligkeit der 
Schnld noch lebt), so eiigaben sich grofse Schwierigkeiten, welche die Theorie 
reichlich besch&ftigt haben mogen. 

1) etwa bei doles falscher Benachrichtigung seitens eines Sponsors. 
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man ihre Anwendung nicht auf die Fidejussio aus. Dieses rein 
formelle Moment, das ons heate fast kleinlich and onverstand- 
lich scheinen konnte, ist bei der eigentamlichen Anschauong, 
die die Romer in derlei Dingen beherrschte, sicherlich nicht zb 
unterschatzen, und wenn man auch nicht mit Demburg ^) 
schliefsen darf, dafs die fideiossores einfach deshalb „der lex 
Furia nicht unterstanden , offenbar weil die fideiassio erst nach 
der lex Furia aofkam und daher durch ihren Wortlaut nicht 
getroffen wurde^ so wird man doch behaupten konnen, dais 
yielleicht alle jene sachlichen Miisstande nicht ausgereicht 
hatten, eine Reform auf diesem Gebiete zustande zo bringen, 
wenn nicht die formelle Rechtslage, die anderen IJrsachen ent- 
sprungene Notwendigkeit der SchaSung eines neuen Institutes, 
die Glelegenheit dazu so einzig gunstig gestaltet hatte. Nor so 
wird man zugleich der seltsamen Erscheinung gerecht werden, 
dafs auf dem Grebiete der Sponsio alles beim alten blieb. 

In diese Tendenz fugt sich auch die Vererblichkeit der Fide- 
jttssio ein. Indessen verlangt sie doch noch nach einer anderen 
Erklanmg, oder vielmehr sie bedarf der vorstehenden nicht Denn 
ebenso wie es einst das den obwaltenden Verhaltnissen Ent- 
sprechende und daher Selbstverstandliche war, dafs die Sponsio 
nicht auf den Erben des Sponsors ubei^ing'), so war es nun- 
mehr das Gregebene, den Erben des Fidejussors haften za lassen. 
Man setzte sich hier gar nicht erst Aber das ius civile non legi- 
timum, das die Unvererblichkeit der Sponsio statuierte, hinweg, 
and man stellte auch gar keine weiteren Vergleiche an, sondem 
mssx betraohtete die Fidejussio ganz selbstandig far sich und er- 
kannte in ihr einen Vertrag, der wie alle anderen zivilen Ver- 
trage in einer zivilen Ersatz- oder Erfftllungsklage seinen prak- 
tischen Ausdruck fand'). Dafs eine solche aber ganz ohne 
Rucksicht auf ihren Grund vererblich sei, dieses Prinzip muiste 
zu einer Zeit, zu der schon die moisten der zivilen Vertrags- 
klagen des klassischen Rechtes den Prozefs ihrer Entwickelung 

1) A, a. 0. MI S. 208. 

2) YgL oben S. 53ff. 

3) Das und nichtB anderes (s. oben a 48) wollen die Worte „cum rei 
locum optineat" in Ulp. D. 46, 1, 4, 1 besagen. 
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aus der Strafhatur voUzogen batten und vererblich geworden 
waren, in ganz anderem Sinne zur Regel geworden und in das 
aUgemeine Rechtsbewufstsein ubergegangen sein als einst, da 
die Sponsionsbfkrgschaft sich entwickelte. Seiner AUgemeingultig- 
keit gegenuber konnte die Erwagung, dafs es sich um eine ohne 
eigene Bereicherung eingegangene Verbindlichkeit handele, keine 
Attsnahme mehr begrunden : das Vertragselement hatte die tTber- 
macbt Qber das Burgschaftselement errungen, dem es einst^ 
well noch nicht hinreicbend ausgebildet, hatte weichen mtissen. 

§ 8. 
Znm benefldnm diyiaionif. 

Es mag nicht wundemehmen , dafs diese allzu radikal 
durchgefubrte Yemachlassigung der bisher geubten Satzungen 
einer weisen Rechtspolitik nicht entsprechen konnte und dies 
anch in gar nicht langer Zeit sich fQhlbar machte. Der Glaubiger 
mochte sich jetzt durch die Stellung von Fidejussoren gesichert 
genug fiihlen: um so weniger aber f and en sich seiche, und so 
hatte man am Ziel wieder vorbeigeschossen. Es half nichts: 
man mufste die im Sponsorenrechte befolgte Entwickelung wieder 
aufiiehmen und nachahmen, was die Republik bereits uber drei 
Jahrhunderte vorher fur gut befunden hatte. 

FreUich, eine Lehre hatte man aus der Erfahrung der 
Zwischenzeit gezogen: die unbillige Teilhaftung der lex Furia 
erneuerte man nicht Die Teilhaftung, die Hadrian den mehreren 
Fidejussoren gewahrte, nahm vielmehr auf den Glaubiger in dem 
Pnnkte gebuhrende Rucksicht, der offenbar gerade die schlimmsten 
und berechtigtsten Argemisse hervorgerufen hatte: den Divisor, 
der aus der ganzen Obligation die Teilschulden machte, bildete 
nicht mehr die Zahl aller zur Zeit der Falligkeit lebenden Bilrgen, 
sondem nur noch die Summe derer, welche zur Zeit der litis con- 
testatio zahlungsfahig waren. Diese doppelte Modifizierung, die 
man sicherlich im voUen Bewufstsein ihrer Tragweite voUzog 0, 
schaltete denn auch im grofsen ganzen wenigstens den Zufall aus 



1) Oaios III 121, eia Zeitgenosse der epistola, weist von vomherein 
auf diesen Unterschied zwischen ihr und der lex Furia hin. 
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dem Burgschaftsrechte aus. Immerhin bedeutete die epistula 
Hadriani wieder eine sehr erhebliche Herabsetzung der Position 
des Glaubigers, und die Tatsache, dafs dieser Ruckschritt sich so 
bald als notwendig erwies, stellt dem Altruismus der Zeit nicht 
gerade das glanzendste Zeugnis aus *). Indessen lafst sich das 
begreifen und entschuldigen, wenn man bedenkt, wie bei der 
geringeren Bewertung des Pfandrechtes *) das ganze romische 
Ereditwesen auf der Burgschaftsinstitution beruhte und Nach- 
frage nach Burgen in ungleich hoherem Mafse vorhanden war 
als etwa heute. Wie dadurch einerseits die Burgen in der Lage 
waren, den bestimmenden Einflufs auf die Gestaltung ihrer recht- 
lichen Stellung zu uben, so mufste es andererseits auch nnr 
billig erscheinen, die so stark in Anspruch genommenen vor- 
nehmen Herren, als deren Ehrenpflicht die tTbemahme von 
Burgschaften gait '), nicht allzusehr zu fiberlasten. Auch mochte 
iinter XJmstanden dem Glaubiger gegen den Burgen eine be- 
sondere actio mandati zustehen, bei welcher das beneficium nicht 
Platz greifen konnte *). 

1) Vgl. auch Polyb. hist 31, 26, 9 (ed. Biittner-Wobst): „dnlmg 
yitq oi}di\g ovSivl Sidtoai tOv t^tiov dnaQX^^f^ kxutv oMip"; daza Jhe- 
ring, Zweck im Recht I S. 279 ff. 

2) Aus welchem Orunde man das Pfandrecht zu Ounsten der Buigschaft 
z. B. bei den prfttorischen Stipulationen zuriiokBetzte (vgl. Ulp. D. 46, 5, 7), 
hat Jhering, Geist^ III S. xviff. daigetan. S. iiber das Verhaltnis zwi- 
schen beiden Sicheningsmitteln auch Dernburg, Pfandrecht I S. Sff., 
Fandekten^ I S. 641, Ear Iowa a. a. 0. II S. 610, Pernice a. a. 0. 
Bd. 19 S. 126f., Cuq 1. c. 11 p. 544 und neuestens Bortolucci, Bal- 
lettino dell' Istituto di dir. Bom. Bd. 17 (1906) p. 269 n. 1. Auch Manigk, 
Pfandrechtl. Forsohungen I (1904) S. 2 spricht den Romem eine „Vorliebe 
fiir die personale Sicherheit^' zu. 

3) Vgl. Cic. pro Mur. 34, 71, Hor. sat 2, 6, 23f., Lenel, Sabinus- 
system S. 16, Dernburg, Pandekten' II S. 207. — Sohwerlich beruhte der 
Fortbestand dieser Sitte in der Eaiserzeit lediglich auf ,,romanti8cheni Kon- 
servatismus", wie es Erman, Zeitschr. d. Say.-St Bd. 26 8. 459 Anm. 1 
neuestens darstellt Als blofses „kindisch fortschrittsfeindliches Spielen mit 
liberlebten Formen und Obungen^^ w&re sie wohl doch etwas zu gefiUirHch 
gewesen. 

4) Paul. D. 17, 1, 22, 2; vgl. Sokolowski a. a. 0. 8. 115 Anm. 2 a. £., 
Geib a. a. 0. 8. 17, Cuq 1. c. U p. 548. Hingegen war die Indemnit&ts- 
stipulation keinMittel mehr, um dem benef. divis. zu entgehen: s. u.8. 148 tf. 
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Zadem scheint es uns, als ob das beneficium epistalae 
Hadriani doch Dicht in dem grofsen Umfange in Geltiing stand, 
in dem es heute fast einstimmig proklamiert wird. £s kam 
vielmehr hochstwahrscheinlich nur den Fidejussoren zugute, die 
sich gemeinsam verbtlrgt batten. Diese Ansicht ist nicbt neu: 
sie ist in der Theorie >) sowohl wie in der Praxis *) bereits ver- 
treten worden: aber nur vereinzelt, weil mit unzureichenden 
Grdnden. Urn so eindringlicher suchte man ihr den Garaus zu 
machen. Nachdem Liebe •) bereits einen Vorstofs in dieser 
Richtnng unternommen hatte, widmet^ Girtanner *) dieser Frage 
einen eigenen, eingehenden Aufsatz und errang damit einen uu- 
bestiittenen Sieg , der in alien Pandektenlehrbuchem *) zum 
Ausdruck konunt; aber audi Goldschmidt *) hat sich mit selb- 
standigen Argumenten auf den gleichen Boden gestellt ^). Hier- 
nach scheint es einigermafsen gewagt, far die fast verlorene 



1) Zaeist soheiot von den Neueren Kritz, Pandekten I S. 178ff., 182 
fiir sie eingetreten zu sein; ebenso Seuffert, Pandekten II S. 340 Anm. 17, 
deraelbe in seinem Archiv Bd. 6 8. 58 Anm. 2. Ober die altere Literatur 
«. Girtanner, Arch. f. d. zivil. Pr. Bd. 48 8. 297 ff. 

2) Oberhofgericht Mannheim (Seufferts Archiv Bd. 3 8. 284) und 
Oberappellationsgeiichte Wiesbaden (ebenda Bd. 13 8. 38) und Darmstadt 
(ebenda Bd. 14 8. 389). 

8) A. a. 0. 8. 226 ff.: seine Argumentation f&IIt in der Hauptsache 
bereits damit, dafe das beneficinm divisionis der Tutoren sicherlich auf die 
Rechnung Tribonians kommt: s. u. 8. 175 Anm. 3. 

4) A. a. 0. Bd. 43 8. 275—299; vorher 8chon Biirgschaft 8. 466. 

5) Windscheid-Kipp'II 8. 1099 Anm. 2, Dernburg' II 8.221 
Anm. 5, Brinz 11 8. 190 Anm. 5, Arndts 8. 691 Anm. 6; ebenso Ent- 
scheidnngen in Seufferts Archiv Bd. 6 8. 57, Bd. 11 S. 53, Bd. 25 8. 35, 
Hasenbalg a. a. 0. 8. 477 ff., Knoll a. a. 0. 8. 16ff., wo 8. 16 Anm. 4 
weitere Literatur. 

6)Jhering8 Jahrbucher Bd. 26 8. 350 ff., 370. 

7) Auch Sokolowski, Zeitsohr. d. 8av.-St. Bd. 11 8. 281 kennt das 
Erfordemis der Oleichzeitigkeit nichi Hingegen verlangt er Anwesenheit 
fiftmtlicher Gonfidejussoren , zwischen denen Teilung eintreten soil, bei der 
litis contestatio. Die einzige 8telle Ulp. D. 46, 1, 10 pr., die seine An- 
sicht vielleicht stutzen konnte, ist jedoch in dieser Beziehung interpoliert : 
vgl. Eisele, Zeitschr. d. Sav.-8t. Bd. 13 8. 131f. Wie 8okolow8ki 
auch Sohm a. a. 0. 8. 381, Knoll a. a. 0. S. 25ff., Cuq L c. II 
p. 551 n. 5. 
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Sache nochmals einzatreten. Indessen glauben wir uns nacb 
den obigen Ausf&liruiigen ^) bereits gerastet. 

Bei den meisten Anhangem der Girtannerschen Lehre 
schimmert es durch, bei einzelnen — und nicht den geringsten *) — 
wird es deutlich hervorgehoben, dafs fQr diese ihre Stellang- 
nahme vor allem das Papinianfin^ment D. 46, 1, 48, 1 mafe- 
gebend gewesen seL Diese Beobachtung laM von vornherein 
den Schluis zu, dafs der Stand der Meinungen sich als ein ganz 
anderer dargestellt hatte, wenn diese D. 46, 1, 48, 1 aos der 
Diskussion aasgeschieden ware. Das aber hat sich nonmehr,. 
seitdem ihre Zugehorigkeit zur Lehre von der Sponsio erkannt 
worden ist, als notwendig erwiesen'): und so ist die Oegen- 
ansicht ihrer starksten Stntze beraubt. 

Ohne sie haben die ubrigen ins Feld gefahrten Stellen 
wenig Beweiskraft Die meisten Ton ihnen sind einfach deshalb 
abznweisen, weil sie gar nichts auszusagen vermogen. Vollig 
unverwendbar sind zunachst, wie das Liebe ^) und Girtanner % 
Hasenbalg *) und Knoll ^ anerkennen , Fragmente wie die von 
Kritz*) benutzten Papin. D. 46, 1, 51 pr. und Jul. D. eod. 15, 1 •), 
welche ganzlich andere Dinge behandeln und auch nicht die 
geringste Moglichkeit der Beziehung auf unsere Frage zulassen. 
Ebenso wenig darf man aus Gai. D. 46, 1, 26, XJIp. D. eod. 27^ 
Papin. D. eod. 52, 1 etwas folgem, da diese Stellen uns mitten 
in Erorterungen leiten, welche die Zulassigkeit des beneficiom 
divisionis bereits voraussetzen und von ihr ausgehend weiter sich 
etwa ergebende Komplikationen zum Gegenstande haben. Eher 



1) S. 108 ff. 

2) Girtanner a. a. 0., Windscheid-Kipp a. a. 0., Brins a. a. 0. 

3) S. oben 8. 97 ff. 

4) A. a. 0. S. 228 Anm. 4. 

5) A. a. 0. Bd. 43 S. 277, 281 ff. 

6) A. a. 0. S. 483f. 

7) A. a. 0. 8. 18 f. 

8) A. a. 0. I 8. 179f. 

9) Daa „priore^^ der ietzteren Stelle beweist jedenfalls gegen die 
Gleiohzeitigbeit der Verbiirgang gar nichts. Vgl. im ubrigen zn dem yiel- 
umstrittenen Fragment im ganzen ricbtig Dernburg a. a. 0. II 8. 281 
Anm. 7, woselbst Literatnr. 
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schon konnte man sich auf Gai. Ill 121 nebst der entsprechenden 
Institntionensielle (J. 3, 20, 4) sowie auf Papin. D. 46, 1, 51, 2 
und C. 8, 40, 3, 1 und 2 yon Septimius SeYerus und Caracalla 
(a. 208) berufen, well hier das Erfordemis der Gleichzeitigkeit 
der Yerburgung hatte betont sein sollen, wenn ein solches tiber- 
haupt bestanden hatte. Allein schlussig ware ein solcher Beweis 
e silentio nor dann, wenn iins in einer dieser Stellen der Wort- 
laut der epistula oder auch nar ein genauer Aaszug mitgeteilt 
worden ware. Davon kann gar keine Rede sein: ex professo 
beiichtet von der Neuerong Hadrians nur Gains, den dann die 
Institutionenyerfasser aasgeschrieben haben. Gains aber interes- 
siert der Inhalt der epistnla nnr insoweit, als er dem der lex 
Furia gegenuberzustelien ist So betont er zuerst die prinzi- 
pielle Teilhaftnng der Sponsoren nnd geht sodann mit den dent- 
lichen Worten „eo igitur distat haec epistnla a lege Fnria'' 
daranf nber, die grofse Bedeutung hervorznheben, die das Moment 
der Zahlungsfahigkeit im Fidejnssorenrechte hat. Wollen wir 
also strong gaianisch aus dem Zusammenhang die Stelle ver- 
stehen, so mnssen wir yielmehr nmgekehrt schliersen, dafs in 
alien nbrigen Pnnkten die Teilhaftnng der epistula mit der der 
lex nbereinstimme, also auch im Pnnkte der gemeinsamen Yer- 
bnrgnng: denn dafs Gains wenigstens nur gemeinsamen Spon- 
soren das beneficium legis Furiae gewahrt habe, ist sicher, da 
es for ihn ja Aberhanpt nnr gemeinsame Sponsoren gab ^). Ihnen 
kann er also auch nur gemeinsame Fidejussoren gegentibergestellt 
haben, wenn er nichts Besonderes erwahnt: folglich konnte 
er die Gemeinsamkeit auch bei der Frage der epistula einfach 
Toraussetzen, ohne ein Mifsverstandnis fiirchten zu mnssen. 
Allein, wie gesagt, wir haben es hier nicht mit einem Gesetzes- 
texte, sondem mit einem kurzgefafsten Elementarlehrbuch zu 
tun : und ein solches vertragt eine derartig peinliche Auslegung 
nicht; wie wir aber auf eine Ausnutzung der gaianischen Worte 
verzichten, so mnis sich nach dem Gesagten fur die Gegen- 
ansicht erst recht eine Yerwendung verbieten. 

Noch weniger Aussicht f&r eine Entscheidung der Frage 



1) S. oben S. 371, 85. 
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bietet das Reskript von Septimius und Garacalla oder das Re- 
sponsam Papinians. Beide wurden nor dann einen Blick auf 
das ganze zu GrruiMe liegende Streitverhaltxtis gestatten, wenn 
wir die Eingaben besafsen, auf welche die Fragmente eine Ant- 
wort geben. So aber ist aus dem „Giim tu duos fideiussores 
accepisse te proponas** der Eaiser und aus dem „sed inter eos 
dumtaxat, qui pro singulis intervenerunt" des Juristen weder 
ein Fur noch ein Wider deutlich zu entnehmen, da die eigent- 
liche Streitfrage in beiden Stellen eine ganz andere ist Fur 
die Codexfragmente steht das so vollig aufser Zweifel, dafs 
Seuffert ^) sogar unter dem Beifall des gegnerischen Hasenbalg ') 
aus dem „ licet significes adiectum in obli^tione, ut singuli in 
solidum tenerentur" die gleichzeitige Verbtirgung hat ableiten 
woUen und auch Girtanner ^) dem nicht abgeneigt ist Aber 
auch der von Hasenbalg*) fur „ungemein uberzeugend" ge- 
haltene fragliche Passus Papinians findet seine unmittelbare 
Beziehung in dem Gegensatz zu dem voraufgehenden „omnes 
fideiussores" und besagt damit nur, dafs nicht alle, sondem ledig- 
lich die Fidejussoren das Beneficium gegenseitig haben soUen, 
die fur denselben der „duo rei promittendi" interzediert sind*). 
Ob diese letzteren unter einander sich aber gemeinsam verburgt 
hatten oder nicht, ob sie samtlich zahlungsfahig waren oder nicht : 
ob sie also in concrete wirklich des Beneficiums teilhaftig wurden, 
das war eine Frage, die Papinian dahingestellt lassen konnte und 
mufste, woUte er nicht getrennt^ Gesichtspunkte unschicklich mit 
einander verquicken und beantworten, wonach er gar nicht gefragt 
war. In ganz anderer Richtung ist die Stelle hochst aufschluls- 
reich , und wir werden ihrer bald wieder zu gedenken haben *). 
Vorerst mufs aber noch auf eine Stelle kurz eingegangen 
werden, die letzte, welche die herrschende Meinung noch fur 
sich in Anspruch nimmt: auf D. 46, 1, 27, 4 von Ulpian: 



1) A. a. 0. Bd. 6 S. 58 Anm. 2. 

2) A. a. 0. S. 484f. 

3) A. a. 0. S. 2771 

4) A. a. 0. S. 483. 

5) Ygl. Enoll a. a. 0. S. 14. 

6) S. u. S. 166. 
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„Si fideiussor fuerit principalis et fideius8or fideiussoris^ 
non poterit desiderare fideiussor, at inter se et eum 
fideiussorem , pro qno fideiassit, dividator obligatio: ille 
enim loco rei est nee potest reus desiderare, ut inter se 
et fideiussorem dividatur obligatio. Proinde si ex duobus 
fideiussoribus alter fideiussorem dederit, adversus eum 
quidem non dividitur obligatio, pro quo intervenit: ad- 
versus confideiussorem magis est, ut dividatur". 
Sie ist durch Goldschmidt ^) in unser Problem hereinbezogen 
worden. Aber mit Unrecht Denn auf ganz anderem Gebiete 
liegt der Orund der Entscheidung. Zunachst zwar hat Gold- 
schmidt das lYagment richtig interpretiert und Monmisens Eon- 
jekturen*) ausgemerzt. Aber daraus, dafs der Nachburge des 
einen Yorburgen mit dem anderen Yorburgen sich in die Schuld 
teilen darf, schliefst er, dafs denmach Gleichzeitigkeit der Yer- 
burgong nicht gefordert werde. Obwohl der Nachburge fur die 
Schuld seines Yorburgen hafte, der andere Yorburge aber fur 
die des Hauptschuldners, so seien das doch in Wahrheit zwei 
Btbrgschaften fur dieselbe Schuld, und daraus ergebe sich die 
von Ulpian befQrwortete Zulassung des beneficium divisionis, die 
somit von der Nachtraglichkeit der Yerpflichtung des Nach- 
burgen gar nicht beruhrt werde. AUein darauf kommt es nicht 
an : der Fall bringt vielmehr nur den Grundsatz alien romischen 
Burgschaftsrechtes ') zur Geltung, dafs ein Burge sich nicht auf 
mehr verpflichten kann, als sein Hauptschuldner verpflichtet ist 
(,,nec plus in accessione esse potest quam in principali reo"). 
Ist daher die Schuld des Yorbilrgen durch das beneficium divi- 
sionis eingeschrankt, so ist es folgerichtiger („ magis est"), dafs 
sich das beneficium auch auf den Nachburgen ubertragt. Es 
kommt also, soweit das Yerhaltnis zu dem anderen Prinzipal- 
burgen in Frage steht, fQr das Erfordemis der Gemeinsamkeit 



1) A. a. 0. S. 347 ff., bes. S. 850 f. 

2) Eisele, Zeitschr. d. Sav.-8i Bd. 13 S. 1431 erachtet sie freilich 
for eiiugemiaCBen begriindet, doch hSlt er die Stelle uberhaupt fiir vielfach 
interpoliert Seine Bedenken sind nicht ganz von der Hand zu weisen, dooh 
erfiUurt der Text saohlich anch dorch seine Bemerkungen keine Anderung. 

3) Gai. m 126. 
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nie auf die Verpflichtong des Nachburgen, sondem aaf die des 
Vorburgen an, dessen Verbindlicbkeit fur die des Nachburgen 
in jeder Beziehong genau so mafsgebend ist wie die des Haupt- 
schaldners far die Schold des Vorburgen, Man wird nicht be- 
fitreiten konnen, dafs diese Begrundung sich viel mehr in 
romischen Ideenkreisen bewegt als die Goldschmidts. Aber sie 
liegt auch Ulpians offenkundigem Gedankengang an dieser Stelle 
zu Grunde. Nicht nur, dafs dem Nachburgen, der den eigenen 
Vorburgen als Mitburgen behandelt wissen will, insofem das bene- 
ficium aus dem entsprechenden Grunde versagt wird: „ille (der 
«igene Vorburge) enim loco rei est nee potest reus ') desiderare, 
ut inter se et fideiussorem dividatur obligation' und dadurch die 
Konstruktion fur den am Schlufs erlauterten Fall geradezu 
yorgeschrieben wird: auch die vorangehenden §§ 1 — 3 weisen 
darauf hin, dafs es Ulpian und dem von ihm benutzten 
Pomponius hier darauf ankam, die Lage des „Subfideju8Sor8" 
zu regeln: ein Moment, das Goldschmidt ganz aus dem Auge 
verliert. Dabei werden nun alle hierher gehorigen Fragen ganz 
in der Bichtung gelost, dafs Dritten gegenuber der Nachburge 
als von seinem Vorburgen gar nicht unterscheidbar auftritt, so- 
wohl was die Leistungsfihigkeit angeht (§ 2) wie was die 6e- 



1) „Bea8^^ nimmt offensichtlich das „rei^^ wieder aaf, das dem 
Sinne nach und dem aUgemeinen Sprachgebrauch gem&C9 auf den Haupt- 
schuldner hinweist: also kann auch „reus** nur den Hauptschuldner und 
nicht, wie Goldschmidt (a. a. 0. 8. 349 Ziff. 2) will, den Yorbiii^a be- 
^eichnen. Alleidings maoht dann der Gedankengang der Stelle einen kleinen 
Sprung, wenn sie nun dem Hauptschuldner das benefidum divisionis swiachen 
sich und dem Buigen abspricht, statt vielmehr dem Btirgen das benefidum 
zwischen sich und dem Hauptschuldner abzusprechen : ein Sprung, der an- 
scheinend sowohl Mommsen zu seiner Eonjektur wie Goldschmidt zu 
seiner abweichenden Auffassung gefiihrt hat. Allein im Eigebnia kommen 
beide Wendungen dooh auf dasselbe heraus, und die uberUeferte gestattot 
eine foCslichere Ausdrucksweise. — Im ganzen kdnnte man freilich daraos, 
dafs die Bezeichnung der auftretenden Personen bei der steten (aohtnudigen) 
Wiederholung von „fideius8or^^ einen sehr schwerfillligen Eindmok macht 
und sich trotzdem keineswegs duroh besondere Klarheit empfiehlt, den 
SchluIiB Ziehen, dafe der Klassiker, wie so hftufig, nicht ausschlieMch in 
■der dritten, sondem auch in der ersten und zweiten Person gesprochen 
haben mag. 
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wahning des beneficium betrifFt: das letztere ist in § 1 sogar 
so deutlich ausgesprochen, dafs man sich uber die Wiederholnng 
in § 4 yerwondem kdnnte, wenn nicht § 4 nur gegensatzlich 
diesen Fall noch einmal betonen wfirde, am das Hauptgewicht 
auf das Innenverhaltnis zwischen Yor- nnd Nachbtirgen zu legen. 
Zum tjTberflnfs ist noch hochst bezeicbnenderweise im § 3 
geradezu von wahrer Rechtsnachfolge die Rede, indem anch 
dem Erben des Fidejussors das Beneficium zuerkannt wird. 

Diesem Quellenmaterial treten nun drei Stellen gegenuber, 
in denen die Gleichzeitigkeit der VerbQrgung positiv hervor- 
geboben wird: sie gehoren zwar samtlich dem Codex und eine 
sogar erst Justinian an, sind darum aber nicht minder beweis^ 
kraftig, da es sich hier um eine Frage handelt, die noch von 
den Eompilatoren in gleicher Weise beantwortet worden zu sein 
scheint wie von den Klassikem. 

Eein grofses Gewicht soil auf C. 8, 40, 10, 1 des Alexander 
Severus gelegt werden: 

„Ut autem is, qui cum altero fideiussit, non solus con- 
veniatur, sed dividatur actio inter eos, qui solvendo 
sunt, ante condemnationem ^) ex ordine postulari solet^. 
Das „cum altero^ deutet zwar auf gemeinsame Yerbtirgung hin. 
Das gibt auch Girtanner*) zu, und seine einzige Bemangelung, 
dafs man einem Beskript allgemeine Wahrheiten nicht glauben 
durfe, ist doch gar zu schwach. Immerhin konnten die Worte 
gebraucht sein, lediglich um das Yorhandensein zweier Bfbrgen 
zu bezeichnen ') : darum ist auf die Benutzung dieser Stelle 
besser zu verzichten. 

Aus anderem Grande wieder empfiehlt es sich, die C. 8, 40, 
11 pr. Alex. Sever, (a. 229) aufser Betracht zu lassen: 

„Gum alter ex fideiussoribus in solidum debito satisfaciat, 

actio ei adversus eum, qui una fideiussit, non competit^. 

Freilich, an dem „una^* wird man nicht deuteln konnen: hatte 

nicht gerade die Gemeinsamkeit der Yerpflichtung zum Ausdrack 

1) Statt dessen hat Alexander „ante litis oontestationem^^ reskribiert: 
vgL Dernburg a. a. 0. n 8. 222 Anm. 9. 

2) A. a. 0. 8. 278. 

3) So z. B. Hasenbalg a. a. 0. 8. 485. 

L«T7, Sfouio. 10 
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kommen soUen, dann hatte statt des umstandlichen „eiim, qui 
una fideiassif* ein einfaches „ alteram^' genaa dieselben und 
bessere Dienste getan. Insofem also ist die Stelle zweifellos 
sehr wesentlich, als wir in ihr zum ersten Male die Gleich- 
zeitagkeit als bedeatongsvoU betont sehen, und wir werden sie 
for spatere ^) Erdrterungen im Auge bebalten mussen. Allein 
da sie von einem beneficium divisionis ausdrucklich gar nicbt 
spricht, so ist sie hier beiseite zu lassen. 

Urn 80 wertvoUer ist die letzte der Godexstellen , die von 
Justinian (a. 531) herruhrende C. 4, 18, 3: 

„Diyi Hadriani epistulam, quae de periculo dividendo 

inter mandatores et fideiussores loquitur, locum habere 

et in his, qui pecunias pro aliis simul eonstituunt, neces- 

sarium est: aequitatis enim ratio diyersas species actionis 

excludere nuUo modo debet '^ 

Das „ simul ^' erscheint vollig beweisend. Die constitutio sagt: 

Was den Mandatoren *) und Fidejussoren auf Grund der epistola 

Hadriani recht ist, das mufs den Eonstituenten billig sein: 

natArlich aber nur denen, „qui aliis simul eonstituunt". Dais 

das „ simul'' „eine gleichzeitige Verb^rgung uno actu bezeichne^ 

will auch Girtanner ') nicht bestreiten. Warum sollte aber den 

Konstituenten das beneficium nur bei gleichzeitiger Verpflichtimg 

gewahrt werden, wahrend es den Fidejussoren und Mandatoren 

auch sonst zustande? Dafur lafst sich schlechthin keine Ratio 

entdecken. Girtanner sucht das „ simul*' dadurch unschadlich 

zu machen, dais er auf die mit der „ aequitatis ratio" operierende 

Begrundung zu sprechen kommt und in ihr, wie das ja auch firaglos 

ist, einen AnUang an das in D. 27, 7, 7 uberlieferte Responsum 

Papinians findet, das wir hier folgen lassen mussen: 

„Si fideiussores, qui rem salvam fore pupillo caverant, 
tutorem adulescens ut ante conveniret petierant atque 
ideo stipulanti promiserunt se reddituros quod ab eo 
servari non potuisset: placuit inter eos, qui solvendo 
essent, actionem residui dividi, quod onus fideiussorum 

1) 8. u. S. 175 £f. 

2) Vf^. n. 8. 1621 

3) A. a. 0. 8. 280 f.; ygl. auch 8. 295. 
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susceptum videretur : nam et si mandato plurium pecunia 

credator, aeque dividitar actio : si enim qaod datum pro 

alio solvitur, cur species actionis aequitatem divisionis 

excludit?" M 

Da hier, folgert nun G-irtanner weiter, die „aequitatis ratio '^ 

Papinians darauf beruhe, dafs schon die Haftung fur fremde 

Schuld an sich die Teilung der Schuld nach sich ziehe, so Itonne 

auch Justinian etwas anderes nicht im Sinne haben. Das aber 

ist in jeder Beziehung verfehlt Einmal kdnnte Justinian sehr 

wohl etwas anderes mit der Wendung meinen als Papinian, wenn 

sich aus dem Zusammenhang etwas anderes ergabe. Aufserdem 

aber hat auch Papinian seibst ninmiermehr die unitas actus fur 

uberflussig erklaren wollen. Sein Gredankengang kann vielmehr 

nur der sein: Pidejussoren, welche rem pupilli salvam fore 

kaviert haben*), promittieren dem nunmehr pubes gewordenen 

Mundel gegenuber Indemnitat. Ein solcher Vertrag kann im 

Interesse beider Parteien liegen'): des Mundels deshalb, weil 

die Indenmitatsstipulation ihm ermoglicht, zuerst den Tutor und 

1) Oftnzlich falsch ist es, wenn Hnschke, Zeitsohr. f. geschiohtl. 
Rechtsw. Bd. 14 8. 56 Anm. 13 die Stelle zum Erweise eines beneficium 
excQSsionis im klassischen Bechte benntzen will. 

2) In der Regel erfolgt dieee cautio zwar dnrch Spondierong (s. Lenel, 
Pal. n praef. S. 3, oben 8. 3 Anm. 8), aber keineswegs immer, wie Cnq 
1. c. I ^ p. 682 n. 8 annimmt. Vielmehr wurde zu Papinians Zeit , wie' 
diese Stelle nnd die D. 46, 6, 12 beispielsweise zeigen, bereits hanfig davon 
abgewichen. Mit Recht Mst daher Lenel, Pal. I 8. 754 anch in Modest 
D. 46, 1, 41 pr. die „iideia88ores^^ als sp&tklassisch stehen, mit Unrecht 
beseitigt er sie in Paul. D. 23, 2, 60, 1 (s. oben 8. 5 Anm. 7 snb c). 

3) nnd war wohl anch hier wie bei dem analog gelagerten Fall des 
Curators (s. Ulp. D. 46, 6, 4, 8 ; Ulp. D. eod. 8) durchaos iiblich : ein Bel- 
spiel fur diesen bietet Modest. D. 46, 1, 41 pr., wo „qai papillns foit^^ 
ebenso wie manches andere („post impletam legitimam aetatem" =» „post 
legis Plaetoriae aetatem^^; ^solvendo esse desierit^^ hat kein 8ubjekt; „non 
temere^^ actio „competit" [ygL P. Ertiger, Zeitschr. d. 8av.-St Bd. 16 
B. 5]) interpoliert ist; ein weiteres Beispiel fiir den Curator nnd den Tntor 
begegnet in C. 5, 57, 2, 2 (s. anch n. 8. 152 Anm.). Trotzdem ist selbst- 
verstftndlich dieser Vertrag von der cautio rem pupilli (minoris) salvam fore 
seibst scharf zu unterscheiden , und es ist vollig irrig, ihn als „eine ge- 
wisse Fassung der rem pup. salv. fore fideiussio^^ (8oBrinza.a.O. II 
8. 187 Anm. 88) zu bezeiohnen. ' 

10* 
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dann die Burgen zu belangen, ohne wie bei der fideiussio rem 
pupilli salvam fore der konsumierenden Wirkung der litis con- 
testatio oder doch wenigstens dem Eonsumtionszwange des Judex 
in jndicio tutelae ausgesetzt zu sein ') ; der Fidejussoren aber 
deshalb, weil sie auf Grund ihrer bisberigen Yerpflichtung weder 
die Yorausbelangung des Tutors nocb das beneficium divisionis 
verlangen konnten, ^e denn das letztere aus Papin. D. 46, 6, 12 
ohne Zweifel hervorgeht Es erhebt sich nun die Erage, ob 
das beneficium ibnen denn auf Grund der neuen Yerpflichtung 
gewahrt werden kann. Papinian entscheidet sich fur die Ge- 
wahrung: aber nicht deswegen, weil, wie bisher violfach *) 
vermutet worden, der Mundel als pubes die Privilegien seiner 
bisherigen Unmundigkeit und somit auch den Fortfall des bene- 
ficium divisionis nicht mehr in Anspruch nehmen konne: denn 
diese Antwort lage auf der Hand und bedurfte keiner besonderen 



1) Welche von diesen beiden Wirkungen Platz griff, hing davon ab, ob 
der Handel g^en den Tutor mit der actio ex stipulata oder mit der actio 
tutelae verging. Keller, litiskontestation 8. 487 Anm. 5, 8. 5661 und 
Windsoheid-Eipp a. a. 0. 11 8. 1100 Anm. 4 denken freilich nur an die 
Abwendung der durch die litis oontestatio eintretenden prozessoalen Eon- 
sumtion. Da& das aber den Fall der Erhebung der actio tutelae nicht 
trifft, erweigen G. 5, 57, 2, 2 and vor allem Ulp. D. 46, 2, 9 pr. zur Evi- 
denz. Zwischen der actio tutelae and der actio ex stipulatu, welche sich 
aus der cautio rem pupilli salvam fore gegen den Tutor richtete, henachte 
keineswegs Konsumtionskonkurrenz und koonte es auoh gar nicht, weil es 
zur eadem res an dem Yorliegen einer einheitliohen causa fehlte: „habet 
tamen adhuc ex stipulatu actionem". Urn so weniger konnten die Eon- 
diktionen gegen die Borgen mit der actio tutelae eadem res biMen: darauf 
paBsen vorziiglich und ausschliefslich die Worte der G. 5, 57, 2, 2 „manet 
fideiussor obligatus", wenn man nicht wie Eeller vor einem onerkl&rlichen 
Widerspruche stehen bleiben will (s. auch oben 8. 28 Anm. 1 a. E.). — 
Erst der im tutelae judicium frei gestellte Judex ftlhrte hier vielmehr die 
vom Zivilrechte versagte Eonsumtion herbei, indem er „non alitor oondem- 
nare debet, quam si ex stipulatione (des Tutors und damit auch der Baigen) 
liberatio fieret". Auch diese Eonsumtion unschMlich zu machen, mufeto 
der Miindel sich angel^en sein lassen, und so behftlt die D. 27, 7, 7 auch. 
unter diesen Umst&nden ihren guten 8inn. 

2) z. B. Rudorff, Yormundschaftsrecht m 8. 148 ff. nach Gujas; 
fiber eine andere gSnzlioh grundlose Auslegung Pothiers s. Oluck, Pan- 
dekten Bd. 32 8. 384 f. 
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Erortenmg, vor allem kSnnte sie auch nicht in ein „placiiit" 
gekleidet werden; zudem wurde sich dieser Sinn nur aufserst 
gewaltsam in die entscheidenden Worte „quod onus fideiussorum 
susceptum videretur" zwangen lassen. Die Bedenkeu, die der 
Fall dem Juristen offenbar einflofst, haben ibren Grand viel> 
mehr darin, dafs diejenigen, welcbe „quod a tutore servare non 
poteris" promittieren, ja gar keine fideiussores mehr sind, sondem 
korreale Hanptschuldner dieser neuen, mit der Obligation des 
Tators nur durch das Bedingangsverbaltnis in Zusammenbang 
stehenden Indemnitatsobligation. Mit ihrer Fidejussoreneigen- 
scbaft verlieren sie aber von Rechts wegen eo ipso die Moglich- 
keit, des Beneficiums teilhaftig zu werden. Trotzdem — und 
jetzt pafst der Satz ganz vorzuglich — „placait .... actionem 
dividi" und warum?: weil die Promittenten zwar keine Fide- 
jussoren sind, dennoch aber „onus fideiussorum susceptum Tide^ 
retur" ^ *)• 

Diese einzig moglicbe Begrundung ware sicherlich langst 
erkannt worden, wenn man sicb die Ungereimtbeit abgewohnt 
hatte, im Sinne des romiscben Recbtes von einer Indemnitats- 
burgscbaft zu sprecben '). Zu unserer Interpretation pafst 



1) Ganz das gleicbe Bild gewahrt folgende GegeniiberstelluDg auf dem 
Gebiete der dem Schuldner geleisteten IndemnittltspromissioD : einerseits 
Ulp. D. 16, 1, 8, 1: „Si mulier inter venerit apnd tatores filii sui, ne hi 
praedia eins distraherent , et indemnitatem eis repromiserit, Pa- 
pinianas libro nono quaestionum non pntat eam intercessisse: nul- 
]ain enim obligationem alienam recepisse neque veterem 
neque novam, sed ipsam fecisse h.anc obligationem^^; anderer- 
seits Afric. D. eod. 19, 4 in einem entsprechenden Fall: „prope est, 
at sit intercessions Vgl. auch Afric. D. eod. 19, 2. 

2) Richtig iibrigens schon Buschke, Zeitschr. f. gesch. Rechtsw. 
Bd. 14 S. 61 f., der aber die Bezeichnung dieser Verpflichtungsart als fide- 
iussio fiir bereits romisch halt S. dagegen d. folg. Anm. — Auch Hasen- 
balg a. a. 0. S. 729 scheint ebenso empfunden zu haben, da er die Zu- 
lassung des benef. divis. in diesem Falle gleichfalls befiirwortet , ohne in- 
dessen unsei'er Stella zu gedenken. 

3) Ganz in diesem Sinne Sokolowski, Mandatsbcirgschaft S. 6f. — 
Sachlich steht ja auch die herrschende Meinung durchaus auf dem vor- 
getragenen, aus den Quellen auch frappierend deutlich ersichtlichen Stand- 
punkt (vgl. Pap.-Paul. D. 45, 1, 116: „non enim sunt duo rei Maevius et 
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aber auch genau der sonst unverstandliche weitere Satz, der auf 
das Bestehen des beneficium bei den Mandatoren hinweist. Denn 



Titius eiusdem obligationis , sed Maevius sub condicione debet, si a Titio 
exigi non potent ^^ und die ubrigeii 8. 8 Anm. 8 oben zitierten Stellen): so 
statt aller die in jedem Worte zn onterschreibende Darstellimg Kellers^ 
litisk. u. Urt. S. 563 If., aof die wir verweisen diirfeD, am sie in ihrer ein- 
faohen Elarheit der komplizierten ErU&rang gegendberzostellen , durch die 
Geib a. a. 0. 8. 18ff. neueidings das „wahre nrsprilngliche Wesen" der „fide- 
iussio indemnitatis^^ als das einer wirklichen fideinssio darzuton meint £r 
hat damit allerdings die Zustimmnng Eipps (bei Windscheid a. a. O. TI 
8. 1098 Anm. 1) gefanden, doch seien ihm in Etirze folgende Momente 
entgegengehalten : a. Eine wirkliche fideiussio indemnitatis ist, wis Geib 
gegeniiber Fhiheren (z. B. Salkowski, Novation 8. 238 fi, bes. 8. 243) 
mit Recht annimmt, nur denkbar als eine fideiussio filr die Jndikatsschuld. 
Wftre sie eine solche, so mtifste, wie Geib 8. 25 es auch tut, gefolgert 
werden : a, die litis oontestatio mit dem iudicatus konsumiert die actio gegen 
den Indemnit&tspromittenten , fi. die litis oontestatio mit dem Indemnit&t&- 
promittenten konsumiert die actio gegen den iudicatus. Ein 8atz steht und 
fiOlt offenbar notwendig mit dem anderen; es lUfot sich aber auch jeder 
von ihnen einzeln widerlegen. ZuntUihst f&llt gegen beide entscheidend ins 
Gewicht, dads in den Quellenstellen iibereinstimmend von der Befriedigung des 
Gl&ubigers und von der ersten litis oontestatio gesprochen wird, niemals aber 
von einer Judikatssohuld oder von einer litis contestatio in iure des Jadi- 
katsprozesses auch nur das mindeste verlautet. Weiter aber sagt Papin. 
in D. 45, 1, 116 positiv schlechthin das Gegenteil des unter a angefiihrten 
8atze6: „8ed et si decern petieris a Titio, Maevius non erit solutns, nisi 
iudicatum Titius fecerit", wahrend nach Geib notwendig etwa ^nisi 
iudioati indicium Titius acceperit^^ erwartet werden muljste. Den unter fi 
au^^tellten 8atz aber vermag die von Geib dazu angerufene, von Gide, No- 
vation p. 150 n. 2 ubrigens bereits zu gleichem Zwecke verwertete celsiniache 
D. 12, 1, 42 pr. i. f. keineswQgs zu stiitzen. Denn da hier der Haupt- 
schuldner Titius noch nicht einmal belangt, viel weniger also ein iudicatus 
ist, so diirfte ja die mit dem Promittenten 8eius voigenonmiene litis oon- 
testatio die gegen Titius gerichtete actio ebenso wenig konsumieren wie die 
(erste) Elage gegen Titius die obligatio des 8eius „in indicium deduziert 
und konsumiert^^ (Geib 8. 23). Warum also trotzdem „tanto minus a 
Titio postea petere possum ^^, das laCst Geib gerade ganzlich unerkl&rt Auch 
widerspricht er sich ausdnicklich , wenn er einerseits 8. 21 ff. wiederiiolt 
die vorherige erfolglose Ausklagung des Hauptschuldners zur Bedingnng der 
Entstehung der Indenmitatsobligation macht, andererseits aber in der L 42 pr. 
die sonach noch gar nicht entstandene Klage gegen den Promittenten bereits 
die gegen den Hauptschuldner gerichtete konsumieren lafot — DaTs die 
Entscheidung des Celsus der der iibrigen 8tellen (vgl. z. B. Paul. D. 45, 



Die Fidejussio. 151 

wie sollte Papinian sonst darauf verfallen, pldtzlich yon den 
Mandatoren zu reden? So aber findet er bei ihnen far seine 



1, 116: „a liaevio enim ante Titium excossom non recte petetar^^; auoh 
Paal. D. 46, 3, 21, deren ersten Teil mit Salkowski a. a. 0. 8. 242 
Aum. 27 dem Sabinus znzuschreiben, Vein Anlals vorliegt: auch Fr. Schulz, 
Sabinnsfragmente [1906] 8. 95 enthalt nichts daraber) entgegensteht (was 
Oeib 8. 21 Anm. 1 mit Unreoht gegeDxiber den in dieser Beziehong rioh- 
tigen Auafiihnmgen Salkowskis 8. 239 ff. bestreitet), beroht daraof, dafe 
Oelsus zoT Entstehung der Bedingong, onter der der Promittent schuldet, 
nur voraussetzt, dafs anf iigend welche Weise die Hohe der vom Hanpt- 
schnldner nicht beizutreibenden Samme festgesteUt worden ist, wogegen 
die Jiingeren Terlangen, dafe dieee 8ainme infolge Aosklagang and Zwangs- 
vollstrecbing feststehen mnfs (vgl. Girard 1. c. p. 753). Anf Grand dieses 
Unteischiedes maCste spater die vorherige Belangung des Promittenten aber- 
haapt als aa^geschlossen erscheinen, wfthrend Celsos sie zalassen darfte. 
Dann aber ist die Ratio der celsinischen Entscheidang einleachtend genag: 
ebenso wie, ^Jls der Indemnitfttspromittent zaletzt belangt wird, fur die 
Frage der Exeqaierbarkeit des Haaptschaldners die mit ibm, dem Promittenten, 
TOigenommene litiskontestation der maCsgebende Zeitpankt ist, so soli sie es 
aach sein, wenn die Klage gegen den Promittenten zaerst erhoben wird. 
Ist also der Haaptschaldner zar Zeit dieser litis contestatio nar teilweise 
zahlangsffthig , so gibt diese teilweise ZahlangsfiUiigkeit die Grundlage wie 
f iir die Vemrteilang des Promittenten so auch notwendig fiir die des Haapt- 
schaldners ab, da ja anderenfalls der Promittent aaf mehr verklagt warde, als 
er moglioherweise schaldete. 8eine Belangang setzt b^grifflich unbedingt 
eine feste, definitive Begrenzang der 8chald des Haaptschaldners voraas, ati 
welcher man aach dann festhalten mafste, wenn der Haaptschaldner etwa 
zor Zeit seiner spateren Belangang wieder zahlangsffihiger geworden war. 
Nor so erkl&rt sich die Verringerang der Haaptschald. Von einer Klagen- 
konsamtion im technischen Sinne kann dagegen so wenig die Bede sein wie 
yon einer eadem res iiberhaapt, deren Yorliegen doch Paal. in D. 45, 1> 
116 so unzweideutig wie moglich vemeint. Aas diesem Grande verbietet 
68 sich aach, die Gelsasstelle mit Fitting, Nator der Korrealobligationen 
8. 259 durch Annahme einer (bedingten) Novation za erkl&ren: eine An- 
nahme, die zadem darch das „non fit novatio^^ in Ulp. D. 46, 2, 6 pr. 
aosdriicklich aasgesohlossen wird. Hier das „non^^ fiir interpoliert zu 
halten, geht doch wohl nicht an, da es den Eompilatoren bei der Behand- 
lang dieser 8telle ja nor aaf den animas novandi ankam and ihnen ein 
oJpianisches „fit novatio^^ am keinen Dent grollseres Eopfzerbrochen ver- 
orsacht hiltte: sie w&ren dann einfach f ortgefahren : „qaia hoc agitar, at 
novetar^\ — b. Es ist bezeiohnend, dafe keine von den mit einer Indem- 
nitStsstipalation sich beschMtigenden 8tellen eine „fideiassio^^ erw&hnt, da& 
vielmehr beide einander als Gegens&tze gegeniibergestellt werden: so Pa- 



152 Zweites EapiteL 

Entscheidong eine Analogie. Denn streng genommen ist aach 
das Ereditmandat keine Burgschaft, zu deren Wesen notwendig 
das Akzessorische der Yerpflichtung geh5rt: die Mandatoren sind 
vielmehr gerade diejenigen, die den Anstofs zu der Kredit- 



pinian in D. 50, 1, 11, 1. Soweit wir sehen, maohen neon Fragmeote eine 
soheinbare Ausnahme: die intcrpolierte (s. oben S. 7ff., 23) UIp. D. 46, 2, 6 pr., 
die in Wahriieit (s. Lenel, Pal. I 8. 884, anders Liebenam Art „dao- 
viri^^in Panly-Wissowas Realencyclop9die V 2 Sp. 1812) anf den piaes 
beziigiiche Papin. D. 50, 8, 5, 8; die von Lenel, Pal. I S. 1231 freilich 
nicht beanstandete Paul. D. 19, 2, 54 pr., deren unnotige Schlo&worte „vel 
ita «indemnem me praestabi8»'^ aber einen am sp schlechteren Eindmck 
maohen, als das „me^^ in der ganzen Stelle keine Beziehung findet; die 
beiden C. 5, 57, 2, 2 und Modest D. 46, 1, 41 pr., in denen die Indem- 
nit&tspromittenten doch wohl ganz wie in D. 27, 7, 7 mehr znf&Uig anch 
Fidejussoren rem pnpilli (minoris) salvam fore sind (vgi. oben 8. 147 Anm. 3) 
und endlich Jul. D. 46, 1, 16, 6, Scaev. D. eod. 63 und Papin. D. eod. 52 pr., 
die wieder umgekehrt, was Geib beziigiich der ersten beiden Stellen (S. 20 
Anm. 3, 8. 30 Anm. 1 a. a. 0.), nicht aber beziigiich der letztgenannten 
(8. 21 Anm. 5; zu dieser vgl. Manigk, Pfandrechtl. Untersuchungen I 
8. 115) Stelle erkannt hat, von gar keiner Indemnit&tsstipulation handein, 
wo vielmehr nichts dagegen spricht, dads die Fidejussoren ganz regelreoht 
durch die Litiskontestation mit dem Hauptschuldner frei werden (entgegen- 
gesetzt neuerdings Bortolucci, Bullett. deir Istituto di dir. Bom. Bd. 17 
p. 3038eqq., der ohne stichhaltigen Orund diesen Fidejussionen den Effekt 
eines benefidum excussionis zuschreibt): bezeichnenderweise ist in diesen 
Stellen wohl von Verftufserung und Untergang des Pfandes, von Mahnong 
and Tod des Hauptschuldners, nicht aber von dessen AusklagUDg die Rede. 
Ganz besonders sei auf das „verisimile est id actum ^' der 1. 16 § 6 ver- 
wiesen, das anscheinend don Gedanken an die geriohtliche Geltendmachung 
gerade ausschlieliBen will. — e. Schliefslich ist aus der Bemerkung Justi- 
nians in seiner G. 8, 40, 28, 1 ioit. fiir das klassische Recht keineswegs 
etwas abzuleiten, abgesehen davon, dafs diese Bemerkung auliserordentlich 
viele Deutungen erlaubt Hier durfte die Skepsis Kellers (a. a. 0. 8. 563, 
567) mehr am Piatze sein. — Andererseits darf naturlich diese Indemnitats- 
promission nicht mit den Promissionen gleichgesetzt werden, durch welche 
dem Schuldner Indemnitat versprochen wird: insoweit sind die Aus- 
fiihrungen Girtanners, Biirgschaft S. 324, Stammlers Arch. f. d. 
zivil. Prax. Bd. 69 8. 37 f. und Ungers, Jherings Jahrb. Bd. 33 8. 30t) 
Anm. 3 berechtigt. Aber ein „selb8tandiger Garantievertrag^^ bleibt des- 
wegen die dem Glftubiger geleistete Promission doch. Die beiden In- 
demnit&tsstipulationen und die Fidejussio sind drei voUig getrennt zu be- 
handelnde Gesch&fte. 



Die Fidejussio. 153 

gewahrung, zur Begrfmdung der Hauptschuld geben: also mit 
der actio mandati belangbare Hauptschuldner. Trotzdem ist das 
beneficium divisionis sofort durch die epistula Hadriani auch 
auf sie erstreckt worden, wie das auf Grand der bestimmten 
Aasdrucksweise „diyiditar actio" und noch mehr aufGrundder 
C. 4, 18, 3 keinem Zweifel unterliegen kann >) : also ergibt sich 
daraus, dafs es bei dieser Frage nicht auf die „ species actionis", 
nicht darauf ankommt, ob gerade gegen einen Fidejussor geklagt 
wird, sondem dafs lediglich der Umstand von Wichtigkeit ist, 
dafs man fur einen anderen eine Yerpflichtung eingeht. Nichts 
anderes als diese geradezu als selbstverstandlich sich aufdrangende 
Beweisfuhrung ist aber auch die Papinians : nicbts anderes sagt 
der sprachlich freilich ganz verfehlte ') Scblufssatz. Ihm lafst 
sich allerdings weder durch eine Verwandlung des „quod da- 
tum" in ein „quodam modo" ') noch wohl auch durch ein 
„datur" anstatt des „ datum" aufhelfen; zudem ist das „ex- 
dudit" an Stelle von „excludat" einfach falsch*), und es ist 



1) Vgl. auch Windscheid-Kipp a. a. 0. 11 S. 1099 Anm. 2, Brinz 
a. a. 0. II S. 84 Anm. 2, H. Kriiger, Krit. Vierteljahrsschr. Bd. 34 S. 539, 
Geib a. a. 0. S. 161, Knoll a. a. 0. S. 7f., wo weitere Literatur an- 
gegeben ist Anders ohne hinreicbenden Oiiind Cujaz und Fothier (bei 
Gliick a. a. 0. Bd. H2 S. 3S3f. zitiert), Girtanner a. a. 0. S. 102, 
Sokolowski a. a. 0. S. 87 f., Girard 1. c. p 756 n. 4. Eisele, Arch. 
f. d. zivil. Pr. Bd. 77 S. 460 Anm. 76 vermutet, dafe mebrere Mandatoren 
sich das benef . divisionis „ noch aosdriicklich auszubedingen '* pflegten. Den 
Gnind dafiir vermogen wir nicht einzusehen und ihn insbesondere nicht 
was Paul. D. 17, 1, 59, 3 zu entnehmen: vgl. in Bezug darauf auch Binder 
a. a. 0. 8. 351 f. 

2) So mit Recbt auch Eisele, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 13 S. 147 f. 

3) So konjiziert Momma en z. d. St. 

4) da irreale Fragen notwendig im Eonjunktiv stehen miissen: eine 
Regel. welcber die klassischen Juristen durchweg folgen. Das ergeben die 
21 im Vocab. iurisp. Rom. Sp. 1134 fiir „cur" mit dem Konjunktiv angefiihrten 
Stellen, wie denn andei-erseits die dort genannten (abgesehen von D. 27, 7, 7) 
zwolf Fragmente, die den Indikativ enthalten, bis auf zwei samtlich reale 
Fragen stellen. Yon diesen beiden hat Marcian. D. 20, 1, 11, 2 statt des 
Coniunct. Praes. das Futurum („cur [praetor] non tuebitur?"), was nicht 
zu beanstanden sein wird, w&hrend Ulp. D. 2, 14, 7, 6 gerade bezuglich 
des fraglichen Satzes ,,8i igitur in to turn potest, cur non et pars eius pac- 
tione mutari pot est? ^S der als selbstverstandlich hinstellt, was sich, wie 
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auch schief, die Yerpflichtuiig aas der Stipulation oder dem 
Mandat als ^ solvere^' zu bezeichnen. Allein das lafst nar darauf 
schliefsen, dafs Papinian sich vielleicht in irgend einer spezielleren 
Art aasgedruckt habe, die den Eompilatoren nicht mehr zusagte : 
das, was der Satz aussprechen sollte, bleibt trotz alledem vollig 
klar : die Haftung fur fremde Schuld, gleichviel in welcher Fonn, 
sei fur die Gewahrung des Beneficiums wesentlich. 

1st damit aber gesagt, dafs daneben etwas anderes nicht 
gleichfalls wesentlich sein konne? Wie sollte in diesen Zusammen- 
hang die Betonung der Gleichzeitigkeit passen? Dann kdnnte 
Girtanner mit gleichem Bechte folgem, dafs Papinian auch die 
Zahlungsfahigkeit der mehreren Burgen fur kein notwendiges 
Erfordemis gehalten hatte. Eine solche Nutzbarmachung der 
D. 27, 7, 7 fur das benef. divisionis der ungleichzeitigen Eide- 
jussoren scheint denmach ein ganz verfehltes Beginnen : diese an- 
gebliche Ansicht Papinians aber allein des Schlufssatzes halber 
auch gleich auf Justinian zu ubertragen und damit das in C. 4, 18, 3 
offensichtlich dastehende „simul'' fur un wesentlich zu erklaren: 
das ist doch tatsachlich etwas kuhn. Noch ungeheuerlicher fireilich 
ist es, dem, der aus „ simul " die Notwendigkeit der Gleichzeitig- 
keit fur die Eonstituenten folgert und daraus, weil die Eon- 
stituenten nicht anders behandelt werden soUen als die Fide- 
jussoren und Mandatoren („et in his^*), auch die Notwendigkeit 
der Gleichzeitigkeit fur die B^en und Mandatoren ableitet, 
eine petitio principii vorzuwerfen. Wenn Eonstituenten ebenso 
zu behandeln sind wie Fidejussoren und Mandatoren, so sind 
auch Fidejussoren und Mandatoren ebenso zu behandeln wie 
die Eonstituenten. Fur diese aber wird Gleichzeitigkeit er- 
fordert: folglich auch fflr jene. Wenn Girtanner hier aufserdem 
noch den besonderen Nachweis verlangt, dafs Fidejussoren und 
Mandatoren sich uno actu verburgen mussen, dann verwechselt 
er Voraussetzung und Behauptung, Gegebenes und zu Folgemdes. 

Hasenbalgs ^) tTbersetzung des „simul^-Satze8: „die neben 
einander dieselbe firemde Yerbindlichkeit erfullen zu wollen ver- 



Pap. D. 18, 1, 72 pr. zeigt, keineswegs so oberfl&chlich abton l&Gst, selir 
verdfichtig eisoheint: so Pernice, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 9 8. 212 Anm. 1. 
1) A. a. 0. 8. 784 f. 
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sprocben haben*' wird man als diskutierbaren Vei-such, der 
Beweiskraft der G. 4, 18, 3 Abbruch zu tun, kaum betrachten 
konnen, und andere Einwendungen sind, soweit wir sehen, uber* 
haupt nicht erhoben worden. Somit ware der Beweis aus den 
Qnellen strikt geliefert. 

Dieses unmittelbare Ergebnis wird aber aucb durch innere 
Grande aufserordentlicb gestAtzt. Es sind ganz dieselben, die 
bei der Sponsio zu der Unanwendbarkeit der lex Furia auf nicbt 
gemeinsam verpflichtete Sponsoren gefuhrt haben ^). VoUstandig 
gilt das zunachst von den obigen Billigkeitserwagungen *) : fruherer 
und spaterer Burge konnen auch auf anderem Wege zu dem 
Beneficium gelangen, Hauptschuldner und Glaubiger werden 
durch das von keiner Seite beabsichtigte Aufbreten neuer Divi- 
soren unverantwortlich geschadigt. Aber aucb der Standpunkt 
des formalen Rechtes ist bier ganz der gleiche ^). Denn das 
einzige XJnterscheidungsmerkmal beider Institute in dieser Be- 
ziehung, dafs eine nachtragliche Sponsio allmahlich erst auf- 
kam, die nachtragliche Fidejussio aber so alt ist wie die Fide- 
jussio uberhaupt, kann die Entscheidung der Frage nicht ira 
mindesten beruhren. Es ist nun einmal ein Fundamentalsatz 
des klassischen Rechtes, dessen logischer Struktur auch nur er 
gerecht wird, dais das Verhaltnis der Eorrealitat, soweit es nicht 
durch das akzessorische Moment beeinflufst ist, und ebenso das 
entsprechende Innenverhaltnis (die „quaedam societas'* bei den 
Sponsoren) nur durch einen Akt begrundet werden kann, an dem 
die Trager aller so eng mit einander zu verbindenden Obli- 
gationen gemeinsam teilnehmen, in dem die Obligationen ge- 
meinsam zur Entstehung kommen. Lediglich als Ausflufs dieser 
Beziehungen stellt sich das beneficium divisionis dar, ebenso wie 
die Teilhaftung der lex Furia nur fur gemeinsam verpflichtete 

1) S. oben S. 108 ff. 

2) Hasenbaig a. a. 0. 8. 478 erkennt selbst an, dafo der auoh voa 
ihm auf Omnd des eben daiigeiogten Qaellenmaterials verfochtenen herr- 
schenden Meinong „gewichtige innere Griinde entgegenstehen^S 

3) Selbst Lie be, der das mit der herrschenden Meinong vexueinen 
zu inussen glaabt, gibt a. a. 0. S. 228, 229 zu, da& er damit „yon aller 
theoretischen Konsequenz absieht^S 
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Sponsoren za wirken yermochte. Denn getrennt verpflichtete 
Sponsoren oder Fidejassoren haben im Gninde nichts mit einander 
gemein, als dafs sie in der Hauptschuld ihren gemeinsamen 
Mittel- and BertLhnmgspnnkt finden: daher konnen sie aach 
nur der Rechte teilhaftig werden, die auf dem Wege uber den 
Hauptschuldner zu ihnen zu gelangen vermogen. Nach innen 
dagegen, den ubrigen Btirgen gegen^ber, herrscht keine Yer- 
bindung, auf der sich Regrefsrecht oder Teilhaftung oder sonsi 
irgend eine Beziehnng aufbauen kdnnte. Diese Verbindong mufs^ 
erst selbsttatig zwischen den Burgen hergestellt werden: und 
das wird sie nur durcb die Gemeinsamkeit ihres Auftretens, 
ibres Yersprechens. Wenn dieser Gedankengang sich nirgends 
belegt fande, so ware es doch notwendig, ihn aus dem romischen 
Geiste heraus zn konstruieren. Indes wie ons far die Sponsio 
abgesehen von der Papinianstelle (D. 46, 1, 48, 1) ein positives 
Zengnis in der ^societas'' des Gains geblieben ist, so haben nns 
auch fur die Fidejussio die Kompilatoren das Bild nicht vollig 
zu verschleiem vermocht. 

Sehr bemerkenswert ist in dieser Hinsicht zunachst ein 
Fragment Papinians (D. 46, 1, 51, 2), dessen in Betracht kom- 
mende erste Halfte wir wiedergeben: 

„Duo rei promittendi separatim fideiussores dedemnt: 

invitus creditor inter omnes fideiussores actiones dividere 

non cogitur, sed inter eos dumtaxat, qui pro singulis 

intervenerunt." 

Liefs es sich auch fur die Frage der Gleichzeitigkeit unmittei- 

bar nicht verwenden '), so ergibt sich daraus doch jedenfalls 

unbestreitbar die Tatsache, die meist nicht genugend gewurdigt 

worden ist, dafs, was eadem res und damit Eonsumtionskonkur- 

renz der Klagen zu erzeugen geeignet ist, im Fidejussorenrechte 

noch nicht hinreicht, eine quasi societas zu begrunden. Denn 

wenn im vorliegenden Falle, wie nicht bezweifelt werden kann, 

die litis contestatio konsumierend wirkt, das beneficium divisionis 

aber nicht Platz greift, so mufs dieses von dem Yorliegen einer 

Yoraussetzung abhangig sein, die noch zu dem Erfordernis des 



1) S. oben S. 141 f. 
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Yorhandenseins mehrerer zahlungsfahiger Bargen far dieselbe 
Schnld hinzutritt. 

Dafs diese Yoraussetzung aber die Gemeinsamkeit der Yer- 
burgong ist, erweist abgesehen von der speziellen C. 4, 18, 3 
die Existenz der ^confideiussores'^ in der Spracbe der klassischen 
Juristen. Es ist das Yerdienst E. A. SeufiFerts *), auf diesen Aus- 
drack zuerst aofmerksam gemacht zu haben. Und in der Tat ist 
es unmoglich, ihn einfach zn umgehen. Denn das kann man den 
korrekten Romem kaom zntrauen, dafs sie neben dem seinen 
Zweck ansfUllenden Simplex „fideiussor^' rein zwecklos ein neues 
Wort geschaffen batten, dazu ein solches, dem man von vom- 
herein ansieht, dafs es eine spezielle Bedentnng haben mtlsse. 
Bekker ') freilich hat gemeint, dafs „alle diese ^' (mit „con'' ge- 
bildeten) „Eomposita nicht schlechthin einen von mehreren Gleich- 
gestellten^ sondem (diesen) vielmehr gerade nor in seinem Yer- 
haltnis zu einem anderen Gleichgestellten bezeichnen '^ ') : in- 
dessen hat er selbst zugegeben, dafs wenigstens bei den correi 
zor Bezeichnong dieses Yerhaltnisses das „Gon*' nicht als aus- 
reichend erachtet, sondem durch aasf&hrlichere Zusatze wie 
^eiusdem pecuniae*' ersetzt wurde. Zudem wird far die Con- 
fidejassoren diese Ansieht darch die mit ihr onvereinbare Pomp. 
D. 46, 1, 43 *) YoUig ansgeschlossen. So sucht denn auch 
Binder^) nach einer absolaten Bedeatung des Wortes, ohne 
allerdings die Gemeinsamkeit der Yerburgang darin ansgedruckt 
za finden. Hingegen fafst Sohm ^ das „con** in onserem Sinne 
auf, and selbst Girtanner^) glaabt, da(s die confideiussores 
mindestens ursprQnglich nar die gleichzeitig sich verpflichtenden 
Mitburgen bezeichnet batten. Spater jedoch, meint er, sei diese 

1) in seinem Archiv Bd. 6 S. 58 Anm. 2. 

3) Aktionen n 8. 817 f. 

8) Ahnlich Hasenbalg a. a. 0. 8. 482, 485 unter der nicht fiber- 
aseogenden Benifung aof UIp. D. 46, 1, 10 pr. : fiber diese vielmehr n. S. 168. 

4) Dariiber u. S. 160ff. 

5) A. a. 0. 8. 17. 

6) A. a. 0. 8. 880 Anm. 3; vgl. anch Henmann-Seoke], Handlezikon 
z. d. Qnellen d. rom. Rechts', welches den ^oonfideiussor^^ definiert als 
einen, der „sich zngleich mit einem anderen fiir jemanden verbuigt hat^^ 

7) A. a. 0. Bd. 48 8. 279. 
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besondere Bedeutimg verblafst und das Kompositum mit dem 
Simplex identisch geworden. 

Allein eine solche Losong ist nicht moglicli. Zanachst 
ist darch sie nicht im mindesten geUart, wie das Bedurfiiis 
nach dem besonderen Ausdrack, dem die Confidejussoren ihr 
Aufkommen danken, plotzlich geschwonden sein soil. Die Con- 
fidejussoren setzen einen Gegensatz voraus, der die nicht gleich- 
zeitigen Bergen in sich fafst. Wenn also die Entwickelong 
sich in der Richtong vollzogen hatte, dafs die arspronglich nar 
gestattete unitas actus allmahlich ein notwendiges Erfordemis 
geworden ware und somit alle „fideiussores" zu ^confideiussores*^ 
geworden waren, dann liefse sich eine Identifizierung, eine 
wechselseitige Benutzung beider Ausdrucke allenfalls verstehen. 
In Wirklichkeit aber ist die Entwickelung gerade entgegen- 
gesetzt vor sich gegangen, wenn, was wir vemeinen zu mussen 
glauben ^), eine gleichzeitige Fidejubierung uberhaupt jemals 
Gebot war. Wenn also schon bei der Entstehung der Kde- 
jussio eine Scheidung zwischen der rechtlichen Stellung der 
Fidejussoren und der der Confidejussoren gemacht wurde, so 
kann diese Scheidung im Laufe der klassischen Zeit stets nur 
bedeutungsvoUer geworden, nicht aber im Sande verlaufen sein. 

Unter diesen TTmstanden ware die angebliche Erscheinnng, 
dafs das Kompositum seine ursprungliche ihm eigentOmliche Be- 
deutung eingebufst hatte, nur dann erklarlich, wenn das Simplex 
auTser Gebrauch gekonmien ware und sich das Kompositum ganz 
an seine Stelle gesetzt hatte. Wurde sich das aus den Quellen 
ergeben, so mufste daraus allerdings eine Verschmelzung beider 
Begriffe gefolgert werden. Dafs die Digesten aber ein dem 
total entgegengesetztes Bild liefem, bedarf kaum der Henror- 
hebung: den 11 Confidejussoren, die die Digesten aufweisen,. 
stehen 769 Fidejussoren gegenuber *). Sonach bleibt gar kein 
anderer Ausweg offen, als dafs die Confidejussoren auch im 



1) U. oben S. 133. 

2) Ygl. beziiglich der Gonfidejiissoren Yoc. iurisp. Bom. I 8p. 911, be- 
zaglich der Fidejussoren den Berliner Dig^estenindex (s. oben 8. 3 Amn. 2). — 
Anf die Interpolationen ist bier keine Rackaicht genommen, da anf vollige 
Oenanigkeit bier niohts ankonunt 
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klassischen Rechte noch eine besondere Klasse von Fidejussoren 
bildeten, deren Eigentumlichkeit das „con'* d. h. die nnitas 
aotas war. 

1st das aber richtig, so haben wir in ihnen die gesuchten 
akzessorischen Quasisocii gefiinden. Denn das, was, wie aus- 
gefohrt >) , den Fidejassoren im allgemeinen zur Erreichung 
dieser quasi societas und somit zu einer unmittelbaren gegen- 
seitigen Beziehung zn einander mangelte, das war ja gerade die 
unitas actus. Nun diese als ein wesentliches Moment hinzu- 
gekommen ist, haben wir in den Confidejussoren diejenigen 
Burgen zu erblicken, zwischen denen ein selbstandiges Rechts- 
yerhaltnis mdglich ist, weil sie durch ihr gemeinsames Ver- 
sprechen in eine rechtlich relevante Gemeinschaft getreten sind. 
Nur sie sind daher zunachst des beneficium divisionis teilhaftig. 
Dais an den in Betracht zu ziehenden Stellen nicht immer von 
ihnen, sondem mitunter einfach von „fideiussores'* gesprochen 
wird^ kann ebenso wenig etwas ausmachen, wie das oben ') yiel- 
fach beobachtete Fehlen des besonderen Hinweises auf die Gleich- 
zeitigkeit: die „confideiussores'' sind ja naturlich immer auch 
,,fideiussores^; umgekehrt aber sind die „fideiussores'* noch 
nicht „confideiussores^. Wo also diese ausdrucklich genannt 
sind, da mussen auch sie speziell als solche verstanden sein, 
und es mussen Dinge von ihnen ausgesagt werden, die eben 
nicht allgemeine, sondem eine ganz besondere Geltung nur fur 
sie haben: ansonst ware ja eben, wie oben dargelegt, ihre Her- 
Torhebnng statt der einfachen „ fideiussores ^' nicht begreiflich. 
Wenn daher das beneficium divisionis in den Quellen ihnen be- 
sonders zuerkannt wird, so mufs es gestattet sein'^), darin den 
zwingenden Beweis zu erblicken, dafs dieses Teilungsrecht nur 
ihnen und nicht den getrennt verpflichteten Fidejussoren zu- 
stand. Diesem Ergebnis kommt die tlTberlieferung in ganz ilber- 
raschender Weise entgegen; denn von den acht Stellen, auf 



1) 8. oben S. l&5f. 

2) 8. 140ff. 

3) Dieser znrackhaltende Auadrack ist deshalb erforderlich, weil wir 
keiB techoisch geformtes Gesetzbaoh, sondem nnr eine Fragmentensamm- 
lung vor TUB haben. 
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welche sich die zehn Confidejussoren der Quellen verteilen '), 
haben nicht weniger als sechs eine onyerkennbare unmittelbare 
Oder mittelbare Beziehung aaf das beneficium divisionis: eine 
Tatsache, die bei dem Zufall, der unsere tTberUeferung beherrscht, 
geradezu auffallend und fdr sich allein geeignet ist, auf misere 
Vermutung hinzuleiten. 

Betrachten wir diese Fragmente nun im einzelnen, so ist 
unter ihnen Afric. D. 46, 1, 21, 1 das einzige, welches gar kein 
Verhaltnis zu unserem Thema aafzuzeigen scheint: wenigstens 
wird es ans dem hier wiedergegebenen karzen Satze nicht klar, 
ob aof das beneficium divisionis angespielt werden soil. Moglich 
ware es immerhin: schon um deswillen, weil dann das zweite 
Beispiel dem ersten in den Eonsequenzen ahnlicher ware, indem 
in beiden Fallen „daae obligationes eiusdem pecuniae nomine" 
vorlagen, deren zweite die Haftung des Fidejussors in irgend 
welcher Richtung verstarkte: im ersten Falle, weil sie als un- 
bedingte Obligation neben die bedingte tritt, im zweiten, weil 
sie dem B^gen statt ^ der Schuld > derselben auf b^det , da 
auf ihn (jedenfalls, wenn eine litis contestatio bereits statt- 
gefunden hat) bei der Anwendung des beneficium divisionis zwei 
Quoten der gesamten Schuld fallen: seine ursprungliche und 
die seines Erblassers. Indessen weil uberhaupt nicht ersichtUch 
ist, welchem Zwecke diese gauze Erdrterung dienen soil, lassen 
wir die Stelle lieber ganzlich aufser Betracht"). 

Ein zweites Fragment hebt die technische Bedeutung der 

,,confideiussores'' ganz ausdriLcklich hervor : Pomp. D. 46, 1, 43 : 

„Si a Titio stipulatus fideiussorem te acceperim, deinde 

eandem pecuniam ab alio stipulatus alium fideiussorem 

accipiam, confideiussores non erunt, quia diyersarum 

stipulationum fideiussores sunt'^ 

Die Auslegung der Stelle ist keineswegs einfach. Yor allem 

darf sie natfirlich nicht dafQr in Anspruch genommen werden. 



1) Die Papinianstelle D. 46, 1, 48, 1 mit einer Yerwendang hat aos- 
zuscheiden, da sie, wie oben S. 97 ff. daigelegt, von den „oon8pon80ie8^'' 
handeli 

2) Auch Helmolt, Eorrealobligationen 8. 88 veisteht sie von gemein- 
schaftlich verpflichteten Biiigen. 



\ 



Die Fidejossio. 161 

dafs unitas actus zur Begrdndung einer (pnnzipalen) Korrealitat 
nicht erforderlich sei ^). Aber auch die diese Ansicht wider- 
legende Ausfahrung Binders ') fahrt in ihrem positiven Teile 
za keinem befriedigenden Ergebnisse. Denn wenn er meint, 
dafs „Pomponias mit den Worten ,eandem peooniam ab alio 
stipulatus' aof die gewahlte Stipalationsfonn (,eandem pecuniam 
proniittis?0 ond die ihr zuGrunde liegende Parteiabsicht hinweise'', 
so f&brt das noch nicht za der von ihm am Ende mit Becht an- 
genommenen kumnlativen Wirkung der beiden Stipulationen. 

Qemals unseren obigen Erwagongen *) glauben wir viel- 
mehr so argnmentieren za soUen: eine Stipalationsfonn y,eandem 
pecuniam promittis?" ist bei einer Ungleichzeitigkeit der beiden 
Stipulationen uberbaupt undenkbar, da nicht ersichtlich ware, 
worauf sich das ,,idem'' beziehen sollte. Die Stipulations- 
formel konnte also nurlauten: „eandem pecuniam, quamTitias 
promisit, promittis?**: dann wtLrde sie aber regelrecht zu einer 
Novation leiten. Sollte Binder dieses Ergebnis etwa durch 
seinen Hinweis auf die „ Parteiabsicht^' haben ausschliefsen 
woUen, so wurde er sich damit auf jene Eompilatorenwege be- 
geben haben, welche au&udecken er selbst so eifrig bemuht 
ist Zweifellos kann aber Pomponius Novation nicht angenommen 
haben, ansonst er von „diversarum stipulationum fideiussores'^ 
nicht hatte reden konnen. Fallt demnach die Moglichkeit so- 
wohl der Korrealitat wie der Novation fort, so kann es sich 
uberhaupt nicht um eine eadem res handeln und somit auch 
„eadem pecunia'^ keine ausdrdckliche und daher rechtlich be- 
achtliche Bezugnahme auf die Stipulationsformel enthalten. Viel- 
mehr liegen tatsachlich diversae res vor, wie das durch den 
Ausdruck „ diversae stipulationes^' jedenfalls untersttLtzt wird, 
nnd „eandem pecuniam'* kann sich lediglich darauf beziehen, 
dafs wirtschaftlich dieselbe Summe in Frage konmit^), in- 



1) So z. B. Girtanner a. a. 0. Bd. 43 8. 296 Anm. 22, Enoll 
a, a. 0. 8. 14; schon in der gemeinreohiliohen Theorie wnrden dagegen 
Bedenken laiit: vgl. Fitting, Eorrealobligationen 8. 89 Anm. 101. 

2) A. a. 0. 8. 171. 
8) 8. oben 8. 34ff. 

4) Vgl. uber das entsprechende „idem'* in Modest. D. 46, 1, 41, 1 u. 8. 218 f . 

LftTj, SpoMio. 11 
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dem der Stipolant sie etwa nur einmal als Darlehen gewahrt 
hat und sie daher eigentlich auch nur einmal znruckzuyerlangen 
hatte, so dalis also die zweite Stipulation im wirtschaftliclien 
Sinne eine akzessorische ware ^). Indessen ist das strenge Recht 
nicht in der Lage, diesem Verhaltnis Rechnung zn tragen: for 
den Juristen stehen vielmehr zwei Stipulationen neben einander, 
deren eine dorch die andere in keiner Hinsicht beruhrt wird: 
sofem nicht hier aufser Betracht zu lassende Reguliemngs- 
faktoren wie das Denegationsrecht des Magistrats oder die ex- 
ceptio doli eingreifen, ist kumnlative Litiskontestation und daher 
kumnlatiye Exekution znlassig. Wenn nun die zu Grunde liegen- 
den prinzipalen Obligationen in keinem Eorrealverhaltnis zu 
einander standen, so konnten auch die beiden je fOr eine Obli- 
gation bestellten Fidejussoren keine Gonfidejussoren sein, „quia 
diversarum stipulationum fideiussores s\mt\ Dieser Gedanken- 
gang ist so naturlich wie moglich. Denn Burgen fur ganz yer- 
schiedene Schulden konnen niemals Mitburgen sein. Hier uns 
yorzuwerfen, dafs der Mangel der unitas actus nicht noch be- 
sonders gerflgt sei *) , ist gewifs nicht berechtigt : denn der 
angefuhrte Grund war zweifellos der wesentlichere und reichte 
ydllig zur Begrtindung aus. 

In dieser Hinsicht kann uns die Stelle auch keine Au^ 
beute bieten. Wichtig ist sie yielmehr, indem sie zwingend 
dartut, dafs noch fur Pomponius, also am Ende der im eminente- 
sten Sinne neuschopferischen Jurisprudenz die confideiussores 
eine technische praktische Bedeutung gehabt haben mussen: 
sonst konnte ihn doch nicht ex professo die Frage beschaftigt 
haben, ob gewisse Fidejussoren Confidejussoren seien oder nicht. 

1) Darauf war denn anch der Wille der Parteien wahrsoheinlich ge- 
riohtet; aber er ist yoUig irrelevant und die Fonn allein maCsgebend : sie 
entsoheidet, ob Eorrealit&t, Novation oder Enmnlation (vgL oben S. d2ff.). 
Eine Solidaiit&t im gemeinreohtlichen Sinne hat daneben keinen Baom: 
trotzdem lassen sich Bekker, Aktionen n S. 313 f. nnd linger, Jhenngs 
Jahrb. Bd. 22 S. 294 von den Eompilatoren zu diesem Resultate ver- 
leiten, obwohl Bekker die schweren inneren theoretisohen und prak- 
tiBchen Bedenken gogen eine solche Losong keineswegs verboigen ge- 
blieben sind. 

2) Oirtanner a. a. 0. Bd. 43 S. 296. 
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Nach der Betrachtang dieser beiden Fragmente beginnt die 
Reihe derer, die in irgend welcher Beziehang aaf das beneficium 
divisionis hinweisen : bald ganz offen, bald yersteckt, bald positiy, 
bald negatiy. Mit den beiden Anrserongen IJlpians in D. 46, 1, 
10 pr. und in D. eod. 27, 4 werden wir schnell fertig: nicht 
nur, weil sie seit SeuflFert *) standig hier Erwahnnng finden oder 
weil die letztere Stelle oben bereits *) erlautert ist, sondem weil 
sie die Gonfidejussoren derartig deutlich als des beneficium teil- 
haftig bezeichnen, dafs sie far sich selbst sprechen. Nor auf 
den Sprachgebraucb der D. 46, 1, 10 pr. sei kurz hingedeutet: 
zweimal heifst es „ confideinssores ^* ^) , einmal „ fideiassores ''. 
Trotzdem konnte ein Mifsyerstandnis nicht besorgt werden ; denn 
IJlpian yersetzt uns mitten in die Erortening des „an fide- 
iassores solyendo sint*': es war also jeder Zweifel, dafs es 
sich am Gonfidejussoren handelte, ausgeschlossen : sie hier jedes- 
mal als solche zu erwahnen, hatte geradezu die Hand eines un- 
gewandten Schrifbstellers yerraten. So la&t sich hier einmal 
eyident erkennen, was Mr die yielen anderen Stellen, an denen 
die Joristen mit nicht geringerem Rechte yon „fideiussores*^ 
reden, nur yermutet werden durfte *). 

Um so weiter wird nun auszuholen sein, um die yier noch 
ubrigen Confidejussorenstellen befriedigend zu erklaren. Denn 
einem fluchtigen Blick werden die Paul. D. 2, 14, 23, Ulp. 
D. eod. 26, Modest D. 46, 1, 39 und Paul. D. eod. 59 kaum 
ein tertium comparationis darbieten, jedenfalls aber kein Moment 
aufweisen, das auf ein Verhaltnis zum beneficium diyisionis 
schliefsen liefse. Die Erlauterung dieser Fragmente sei daher 
einstweilen zuruckgestellt. Sie werden sich spater^) ohnehin 
in den Gang der Darstellung einfQgen. 



1) Aichiv Bd. 6 8. &8 Anm. 2. 

2) S. 142 ff. 

3) Das zweite Mai scheint es aUerdings yon Tribonian zn stammen : so 
Eisele, ZeitBchi. d. Say.-Si Bd. 13 8. 181 f. 

4) 8. oben 8. 159. 

5) 8. u. 8. 1791, 208. 
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§ 9. 
Ein benefldnm eedendanun actionnm des Fidejussors gegtutbeT 

den ftbris^en ndejnssorent 

Wie die lex Foria nur in Qemeinschaft mit der lex Appu- 
leia einen rechten Einblick in das Yerhaltnis der mehreren 
Sponsoren za einander gewahrt, so darf sich auch die Betiach- 
tung der inneren Beziehnngen zwischen den Fidejussoren 
nicht aof die Behandlung des beneficium divisionis beschranken. 
Es ist vielmehr auch hier ein Augenmerk auf die Frage des 
Regrefsrechtes za richten. 

Hatte der das Ganze zaUende Barge gegen seine Mit- 
burgen einen Mckgriff oder nicht? ITnser Bechtsgef&hl ver- 
langt eine strikte Bejahung der Frage, anser B.G.B. hat im § 774 
Abs. 2 diesem Rechtsgef&hl Rechnang getragen, and das gemeine 
Recht spricht ebenso allgemein von einem „beneficiam eeden- 
danun actionam^' ^). Trotzdem glaaben wir mit volliger Be- 
stinuntheit behaapten za darfen, dafs es ein solches benefidam 
im klassischen Rom niemals gegeben hat *), soweit daranter ein 
dem Borgen gewahrleistetes sabjektives Frivatrecht verstanden 
werden soil, das den Magistrat zar Cessionserzwingang oder zor 
Einfagnng einer zar Cessionserzwingang fahrenden exceptio 
yerbonden hatte. Was es mit diesem ^benefidam^ in Wahr- 
heit aaf sich hat, lafst sich vielmehr dahin zasanmienfiEissen, dalis 
der Prator aaf eine entsprechende , f&r ihn onverbindliche 
Parteibitte bin sein freies Ermessen walten lassen and sonach 



1) Dernbarg,Pfandreoht II 8.366, Pandektenll 8.223, Windscheid- 
Eipp a. a. 0. n 8. 1106, Brinz a. a. 0. II 8. 1921, Arndts a. a. 0. 
8. 690ff., Wendt, Pandekten & 644, Eritz, Pandekten I 8. 174, 177 f., 
Oirtanner, Biii^gsohaft 8.538 Axim.9, Hasenbalg a. a. 0. 8.22, 427 if., 
woselbst 8. 437 Anm. 28 weitere literatar, Goldschmidt a. a. 0. Bd. 26 
8. 363 Anm. 31, 8. 874 ff., ebenso aber auch die MBtorisohen DaiataUnngen 
von Appleton, Bevue I. c. p. 543, Geib a. a. 0. 8. 157, Girard 1. c. 
p. 761, Cuq 1. c. II p. 549 n. 7, p. 552. 

2) 8o bereits 8avigny, Obligationenrecht I 8. 273fL, Jhering in 
seinen Jahrbnchem Bd. 10 8. 344, linger ebenda Bd. 22 & 272 f., Binder 
a. a. 0. 8. 286 (obwohl im Wideisprach mit seinem Piinzip: s. u. 8. 194 
Anm. 2). 
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eine Cession der gegen die Mitbiirgen gerichteten Aktionen an 
den anf das Qanze belangten B^gen allerdings unter Um- 
standen, aber auch nnr dann herbeifQhren konnte, wenn dieser 
Bftrge nicht das beneficiam divisionis hatte. Damit trennen 
wir uns von der herrschenden Ansicht in zwei wesentlichen 
Ponkten : 

1. Die erzwnngene Elagencession kann nur in jure erfolgen 
and beniht uberhaupt auf pratorischem Ermessen. 

2. Wo ein beneficiam dirisionis moglich ist, gibt es einen 
Zwang zar Klagencession nicht 

Beide Satze finden eine kraftige Statze in den reichhaltigen 
Qaellen. 

Aber bevor wir diese einer naheren Betrachtang unter- 
werfen, bedurfen die Satze nach einer anderen Bichtang noch 
einer weiteren Einschrankung. Die Cession, gleichviel ob man 
sie sich als AusfloTs eines beneficiam cedendaram actionam oder 
als Folge selbstandig geubten pratorischen Zwanges vorstellt, 
hat doch nur dann einen Zweck, wenn sie dem Cessionar eine 
actio einraumt, welche unabhangig von seiner eigenen Litis- 
kontestation mit dem Cedenten oder von seiner eigenen Leistang 
fortbesteht. Hingegen wurde eine Cession, welcher Litis- 
kontestation oder Leistong unmittelbar folgen, za einer torichten 
Farce, wenn die cedierte actio mit der gegen den Cessionar ge- 
richteten zagleich konsamiert wurde. Nichtsdestoweniger trat 
dieser Fall hier, wo Cessionar and debitores cessi Fidejassoren 
far dieselbe Schald sind, anbedingt ein, solange der Cessionar 
daranf angewiesen war, „qaasi cognitor aat procurator ex per- 
sona*^ des Cedenten ^), also mit dessen intentio gegen die debi- 
tores cessi vorzugehen. Erst als sich ihm mit dem Aufkommen 
der actio utilis die Moglichkeit bot, „suo nomine" zu klagen, 
wurde die cedierte actio von dem Schicksal der gegen ihn zu er- 
hebenden unabhangig, und er hatte von seiner Litiskontestation 
mit dem Glaubiger oder seiner Leistung an ihn eine Vemich- 
tung der eigenen Regrefsklagen nicht mehr zu befurchten. So 
steht und fallt die Existenz einer Elagencession an den be- 

1) Vgl. Gai. TI 39; die Forinel s. bei Gad, IV 86. 
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langten oder leistenden Burgen mit der Existenz der atilis actio 
des Cessionars *). 

Ma& man sich danach das Eindringen dieser Cession als 
verhaltnismafsig spat vorstellen, so wird das durch die Quellen 
durchaus bestatigt, deren alteste, wie wir sehen werden, aas 
Fapinians Monde uns von solcher Cession berichtet. Allerdings 
scheint das nach den Ausfahrungen Bahrs ') and Girards '), 
welche die allgemeine Anwendbarkeit der utilis actio erst 
frabestens von einer im Jahre 260 erlassenen Eonstitution der 
Kaiser Valerian und Gallien *) datieren zu soUen meinen, immer 
noch viel zu Mb, und die Annabme, die cedendae actiones 
mufsten utiles sein, geriete damit ins Wanken. Indessen ist 
dieser spate Ansatz kaum haltbar. Nacb der ganz am Ende 
der Regierung des Antoninus Pius geschriebenen ^) Gai. n 39, 
welche, wie man strikt aus ihr scbliefsen darf, von einer actio utilis 
nocb nichts weifs, kann es freilich als sicher gelten, dafs eine solche 
actio auf Grund des den besonderen Fall des Erbschaftskaufes 
treffenden Reskriptes des Antoninus Pius *) ebenso wenig sofori 
zu allgemeiner Anerkennung gelangt ist wie einst, als das S. C. 
Trebellianum die spezielle actio utilis des Universalfideikommissars 
eingefuhrt hatte '). Aber andererseits wird sich nicht bestreiten 



1) Ob nicht vielleicht gerade das Bedurfnis nach derartigen Klagen- 
oessionen und nach UnschSdlichmachimg der eintretenden Elagenkonsum- 
tionen mit eine Yeranlasstng zur Yerallgemeinerung der utilis actio war? 

2) in Jherings Jahrb. Bd. 1 S. SSift,, namentlich 8. 387ff. 

3) I. c. p. 732. 

4) C. 4, 10, 2. 

5) da gegeniiber dem ,)divi Pii Antonini^^ in Gai. 11 195 in II I20« 
126, 151 > noch schlechtweg vom ^imperator Antoninus ^^ gesprochen wird, 
dieser aber hier, wie sich aus Marcel! . D. 28, 4, 3 („ secundum divi patris 
mei constitutionem ") ergibt, den Antoninus Pius bezeichnet: so P. Kruger, 
Gesch. d. Quellen S. 186, Kipp, Gesch. d. Quellen' S. 114; anders nocb 
Mo mm sen, Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 9 8. 107 Anm. 37. 

6) Uip. D. 2, 14, 16 pr. 

7) Gai. n 253. — Auch die von Ulp. D. 27, 3, 1, 13 erwahnte utilis 
actio des Tators gegen den Contutor wird allgemein von Antoninus Pius 
noch nicht gewahrt worden sein, da sonst die spateren dort genannten 
Kai.sor zum Eingreifen kaum noch AnlaTs gehabt batten: vgl. auch Binder 
a. a. 0. 8. 285. 
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lassen, dafs diese Entwickelung im Anschlufs an das Reskript 
schon im Laufe der unmittelbar folgenden Jahrzehnte vor sich 
ging: darauf weist nicht nur die in ihrem weseniliclien Inhalt 
von Bahr zweifellos mit Unrecht verdachtigte Ulp. D. 3, 3, 55 *) 
mit ihrem „sao nomine atiles actiones habet^^ so klar wie mog- 
lich bin: auch das „8aepe rescriptum est" der G. 4, 10, 2 
spricbt deutlich genug, and schiefslich werden znr Bestatigong 
dessen auch die von Bahr in eine Sonderstellong verstofsenen 
Pragmente Ulp. D. 20, 1, 20, Paul. D. 13, 7, 18 pr. und C. 8, 
16, 4 (a. 225) herangezogen werden mussen, da es vom Stand- 
punkte juristischer Systematik aus nicht recht begreiflich ware, 
wie sich die gar nicht einfach zu konstruierende actio utilis 
des Pfandglaubigers einer Forderung ausgebildet haben soil, ehe 
der wirkliche Cessionar sie fur sich in Anspruch nehmen durfte. 
Keineswegs wird dieses Ergebnis durch C. 8, 41, 3 pr. (a. 239) 
beruhrt, da diese Stelle lediglich einen Fall der alten, naturlich 
fortbestehenden') actio mandata betrifft^) und um so weniger gegen 
die actio utilis zeugen kann, als sich damit das „saepe rescriptum 
est*' der von 260 datierten G. 4, 10, 2 kaum vereinigen liefse ^) 
und dann mit gleichem Rechte aus G. 4, 10, 6 gefolgert werden 
mufste, dafs auch Diokletian (a. 293) das „suo nomine agere" 
des Gessionars noch unbekannt gewesen sei. 



1) Insbesondere der hier mafsgebende SchloIiBsatz macht einen voU- 
konmien klassischen Eindrack: aach Lenel, Pal.^ II 8. 797 beanstandet 
ihn nicht, sondem scheint ihn positiv fiir echt zu halten, da er die ganze 
Stelle von dem Gognitor veisteht. Girard 1. c. p. 732 n. 1 will sie auch 
nicht ohne weiteres interpoliert nennen, beseitigt sie aber dadurch, daCs er 
in ihr den besonderen Fall des widerrofenen Mandates in rem suam be- 
handelt sieht: eine Behanptung, for die die Stelle nicht den mindesten An- 
haltspunkt bietet 

2) Vgl. z. B. C. 4, 39, 8 (Diocl.). 

3) Das „ac propterea actiones apud te remanserunt^^ behielt auch gegen- 
Tiber der actio utilis seine Richtigkeit, da der Cedent ja ipso iure Olaubiger 
blieb und seine actio (directa) nur durch exceptio doli abgewehrt werden 
konnte: Ulp. D. 2, 14, 16 pr.; vgl. Paul. D. 13, 7, 18 pr.: s. auch 
H. Kriiger, Exceptio doU S. 124 f. 

4) Vgl. auch C. 4, 10, 1 von a. 242, die aber Girard 1. c. 732 n. 1 
yielleicht nicht mit Unrecht auf den besonderen Fall des Todes des Man- 
danten-Cedenten bezieht. 
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Es liegt uns nun ob, die an die Spitze gestellten Leitsatze 
tber das sogenannte benefidum cedendanun actionum an der 
Hand der Quellen zu prafen. 

Beginnen wir mit Gains, dessen Bericht stets als die will* 
kommenste Gmndlage zn begHUsen ist In m 122 lalst er 
sich ftber das Yerh&ltnis der mehreren Btiigen zu einander mit 
erfreolicher Deutlichkeit aus. Er redet hier von der die Ela^ 
gegen die ubiigen Sponsoren and Fidepromissoren statuierenden 
lex Appuleia und fragt, ob sie auch nach Einfdlirung der die 
Teilhaftung der Sponsoren und Fidepromissoren begrundenden ^) 
lex Furia noch Geltung habe : soweit nun die lex Furia nicht an- 
wendbar ist (namlich bezuglich aufserhalb Italiens eingegangener 
Sponsionen ')), bejaht er die Frage unbedenklich. Fur sponsiones 
„Italicae^^ aber lautet die Antwort: „valde quaeritur''. Der 
Grund kann doch wohl nur darin liegen, dafs neben einer ipso 
iure eintretenden divisio das nur im Innenverhaltaiis unter den 
Sponsoren wirksame Regrefsrecht gegenstandslos werden mufs. 
Das durfte ohne weiteres kiar sein: denn wenn einer von zwei 
Btirgen nur zu ^/t verpflichtet ist, dann braucht er doch kein 
Regrefsrecht, das in solidarischer Verpflichtung seine Gmndlage 
hat Nimmt er trotzdem das Ganze auf sich, so tut er etwas 
Freiwilliges, und er kann sich jedenfalls nicht auf die lex Appuleia 
berufen, welche auf der Yoraussetzung beruht, dafs der Sponsor 
fQjT die ganze Schuld haftet („quo tempore in solidum obliga- 

bantur. Undo ^*). Denn die Leistung der anderen Halfte 

ist ziyilrechtlich ein schlechthin selbstandiges Geschaft (etwa 
Schenkung, Ausfuhrung eines Mandates, negotiorum gestio), hat 
also mit Burgschaftsrecht unmittelbar gar nichts zu tun '). So 
ist denn die eine lex mit der anderen geradezu unvereinbar, 
und Gains spricht es durch seinen Zweifel *) deutlich genag 



1) VgL dariiber oben 8. 71 Anm. 1. 

2) Vgl. oben 8. 63 Anm. 6, 8. 95 f. 

3) In welcher Weise dann hier der Pi&tx>r eingnff, dariiber 8. a. 8. 192 ff. 

4) DaCs Gains zweifelt, statt eine bestimmte Antwort zn geben, kann 
nicht dnrch Huschkes (Gains 8. 88) und Karlowas (a. a. 0. II 8. 784) 
oben 8. 71 Anm. 1 widerlegte Anaioht erkl&rt werden. Una scheint fol- 
gende Losnng mdglich: die lex Furia hob die lex Appuleia nicht anf, und 
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aus, dafs nur, soweit das TeilhaftuDgsrecht der lex Furia nicht Platz 
greift, da8 Regrefsrecht der lex Appuleia seine Geltung behalt '). 
6anz ebenso lagen die Yerhaltnisse bei der Fidejussio mm 
allerdings nicht, als die epistula divi Hadriani in Kraft trat. 
Denn diese rahrte ja gar nicht an die Solidarhaftung des einen 
von mehreren Fidejussoren *), sondem machte dessen Teil- 
haftung von einer selbstandigen Greltendmachung in jure ab- 
hangig: unterliefs er diese, so trug die Leistong doch nur den 
Charakter der SchnlderfQllung, nie den eines besonderen Ge- 
schaftes, imd er blieb bezuglich des einen Teiles ebensowohl 
Bdrge wie bezuglich des anderen. Ein notwendig auf solidarischer 
Verpfiichtung beruhendes Regrefsrecht war daher hier prinzi- 
piell wohl moglich. Indessen wurde diese Moglichkeit durch 
eine Ratio abgeschnitten, welcher Gains ganz unzweideutig Aus- 
druck gibt: „si creditor ab uno totum consecutus fuerit, huius 
solius detrimentum erit**(es ist sein eigener Schade), „et 
sibi imputare debet, cum potuerit adiuvari ex epistula divi 
Hadriani et desiderare, ut pro parte in se detur 
actio" fahren die Inst 3, 20, 4 fort: teilweise zwar in etwas 
kompilatorischem Jai^on'), aber voUig in Gains' Sinne, fiber 
dem sie ihre eigene, wie bald zu zeigen, entgegengesetzte An- 
schauung einfach vergessen haben. Damit ist die Unvereinbar- 



zwar well man dem Sponsor damals immer nur neue Reohte Bchalfen, aber 
keinesfalis eines nehmen wollte : nach stronger Auslegung muTste daher die 
Frage nach dem superesse des beneficiam legis Appuleiae bejaht werden. 
Andererseits ergaben sich aber wieder Bedenken aus der inneren Stroktar 
der beiden leges: beides znsammen fuhrte zu einem Nein, welches in dem 
^valde qaaoritar^^ za seinem angemessenen Ansdrack kam; s. femer auch 
Ch. Appleton, Zeitsohr. d. 8av.-8t. Bd. 26 p. 12 suiv. 

1) Recht plausibel vermuten Huschke, Gains 8. 79f., Kadorff, 
Vormandschaftsrecht III 3. 142, Hasenbalg a. a. 0. S. 469, Knoll 
a. a. 0. 6. 6, da£s die epistala Hadriani wohl diesen durch die lex Foria 
nioht getroffenen Sponsoren nnd Fidepromissoren auoh ein Teilhaftungsrecht 
gewfthrthabe: das wiirde jedenfails mit der aus C. 4, 18, 3 und D. 27, 7, 7 
ersichtlichen Ratio gut zusammenstitnmen (s. oben S. 146 ff.) and scheint 
in Gai. Ill 12 1» geradezu ausgesprochen zu sein. 

2) Ausdriicklich in Gai. D. 46, 1, 26; vgl. femer Papin. D. eod. 49, 1. 

3) Vgl. das ,,sibi imputare^' (s. oben S. 93 Anm. 1). Die gesperrt ge- 
drockten Worter sind wieder unmittelbai* aus Gains abgeschrieben. 
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keit der beiden ^^Beneficien^' so schlagend wie moglich dar- 
getan: wer von dem viel wirkungsYolleren beneficium divisionis 
keinen Gebraucb machen will, der hat sich die fiucksicht des 
Rechtes verscherzt und kann einen weiteren Schutz nicht mehr 
beanspruchen. 

Nun war doch aber der Geltungsbereich des beneficium 
divisionis, von dessen Zustandigkeit das eben gewonnene Er- 
gebnis ausgeht, keineswegs ein unbeschrankter, bestand es doch 
nur fur confideiussores oder, wenn das nicht glaubhaft ist, doch 
jedenfalls nur, soweit die Fidejussoren zur Zeit der litis con- 
testatio zahlungsfahig waren ^). Anderenfalls war der Burge zur 
YoUen Leistung gezwungen. SoUte man ihn nun nicht nach 
irgend einer Richtung hin schadlos halten? Am nachsten hatte 
es gelegen, ihm ein Regrefsrecht gegen die ubrigen Burgen 
einzuraumen. Denn an sich war ein seiches nicht Torhanden: 
hatten sich die Fidejussoren namlich getrennt verpflichtet, so 
waren sie durch keinerlei Rechtsverhaltnis mit einander ver- 
bunden, und es fehlte jegliche Grundlage zu einem Regre&- 
anspruche. Aber auch den Confidejussoren ermangelte er, da 
er aus der sie auszeichnenden „quaedam societas" noch keines- 
wegs ohne weiteres erwuchs *). 

Nichtsdestoweniger hat man ofifensichtlich ein allgemeines 
derartiges Regrefsrecht in jeder Form yerschmaht. Zunachst 
hat es freilich den Anschein, als hatten formelle Hindemisse 
seine Entstehung gehindert. Man konnte sich vorstellen, die 
klassische Jurispmdenz habe die Gewahrung einer actio in 
factum an den belangten Burgen in der Erwagung abgelehnt, 
dafs dieser nach dem Wesen der Sache und dem Prinzip 
der Okonomie des Rechtes ') nicht neue Aktionen originar er- 

1) Weitere Lucken zeigt Goldschmidt a. a. 0. Bd. 26 S. 375ff. auf, 
dessen Beispiele aber far das klassische Becht nicht durchweg zatreffen. 

2) Vgl. gegen Savigny, Obligationenrecht I S. 226 £f.: z. B. Van- 
gerow, PandektenMlI S. 74ff., Windscheid-Kipp a. a. 0. U S. 206 
Anm. 2, Brinz a. a. 0. 11 S. 89, Dernburg a. a. 0. II 8. 203 Anm. 19, 
Jhering a. a. 0. Bd. 10 S. 3441, Unger a. a. 0. Bd. 22 S. 271f., Per- 
nice, Zeitschr. d. 8av.-St Bd. 19 8. 177, Binder a. a. 0. 8. 280ff. 

3) Jhering, Geist d. r. R.* Ill i 8. 242£f., 258. 
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halten durfte, sondem dafs vielmehr die alten, bisher dem 
Glanbiger zustehenden Klagen mit all den gegen sie strei- 
tenden Exceptionen und sonstigen Mangeln, aber auch ibren 
Vorzugen auf ihn ubergehen mufsten, ansonst man die Ver- 
pflichtung des einzelnen Burgen in unangemessener Weise um- 
gestaltet batte. Es ist weiter richtig, dafs der so gewiesene 
Weg des beneficium cedendarum actionum zur Zeit der epistula 
noch nngangbar war, da die Identitat der Intentionen der ur- 
sprunglichen und der mandierten actio jede Cession illusoriscb 
gemacbt batte. Was stand aber der Bescbreitung dieses Weges 
entgegen, als nun im letzten Drittel des zweiten Jabrbunderts 
mit dem Aufkommen der actio utilis des Cessionars eine Cession 
an den Fidejussor ermoglicbt war? ') AUerdings gingen aucb 
dann nocb mit dem Augenblicke, in dem der eine Fidejussor 
das indicium accipierte, wofem dasselbe legitimum war, all 
die Klagen gegen die ubrigen Burgen, mocbten sie nun con- 
fideiussores sein oder nicbt*), ipso iure unter, und wie soUte 
abgetreten werden, was es nicbt mebr gab? Docb ware es 
in derselben Weise gelungen, dieser Scbwierigkeit in alien Fallen 
zu begegnen, wie man sie in einigen besonderen Fallen und boi 
freiwilliger Cession tatsacblicb umgangen bat ^) : man batte nur 
darauf bedacbt sein mussen, die Cession vor den zerstorenden 
Moment, y o r die litis contestatio zu legen und ibre Handbabung 
infolgedessen dem Verfabren in iure, dem Prator anbeimzustellen. 
Denn da das Ermessen des Magistrats jetzt, nacbdem die Ent- 
wickelung des Albums zum Abscblufs gekommen war, mit in 
erster Linie von der Recbtswissenscbaft bestimmt wurde, so 
batte diese nur im Sinne eines beneficium cedendarum actionum 
zu MTirken braucben, und ein subjektives Recbt des Burgen auf 
Cession ware anerkannt gewesen. 

So macben es ja aucb Stellen wie C. 8, 40, 10, 1 („ex 
ordine"), Paul. sent. I 20 („ex edicto praetoris") und Ulp. D. 46, 1, 
10 pr., die sicb voUstandig in iure abspielt, ganz zweifellos, 
dafs das beneficium divisionis ebenfalls in der Regel bereits 

1) 8. oben S. 165 ff. 

2) S. oben S. 1101 

3) Dariiber das Folgende. 
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Tor dem Magistrat seine Erledigung fand. AUein gerade in 
diesem Yerfahren in iure offenbart sich der grofse Untersebied. 
Durch die epistula Hadriani war der Prator aasdrucklich an- 
gewiesen, einem Teilnngsantrag des B&rgen zu entsprechen; 
leistete er ihm aber nicht Folge, etwa weil eine Einigang 
uber die Tatfrage der Solvenz in iure nicht erzielt wurde, 
so konnte sich der Burge, wie aus Paul. D. 46, 1, 28 hervor- 
geht, durch EinfQgung einer exceptio Berucksichtigung geradezu 
erzwingen: ein starkes Schutzmittel , das das Yerhalten des 
Glaubigers auch schon in iure beeinflurst haben wird, da es 
ihm, wenn die Beweisaufhahme vor dem Judex gegen ihn 
entschied, neben der Konsumtion der ubrigen Aktionen auch 
noch den ganzlichen Verlust des Prozesses selbst eintrug *) : 
, nichts kennzeichnet die Natur des beneficium divisionis als eines 
wirklichen Rechtes des Burgen besser als diese exceptio '). Ein 
beneficium cedendarum actionum allgemein zu gewahren, ver- 
anlafsten den Prator hingegen keine epistulae und keine re^ponsa : 
es kam vielmehr lediglich darauf an, ob der Prator es im kon- 
kreten Falle fur richtig hielt, dem Klager nur dann eine Formel 
zu geben, wenn er seine Elagen gegen die ubrigen BUrgen dem 
zu belangenden abtrate. In diesem Falle war der Bfirge aller- 

1) Vgl. Tiber diese Frage voi-ziiglich Keller a. a. 0. S. 568 ff., femer 
Lenel, Edikt 1. Aufl. S. 171, 2. Anfl. I p. 248, Dernbarg a. a. 0. II 
8. 222 Anm. 9, Goldschmidt a. a. 0. S. 369 Adhi. 86, Geib a. a. O. 
8. 15 f., Girard 1. c. p. 757 n. 2; ausfuhrlioh neuerdings Sokolowski, 
Zeitschr. d. Sav.-8t. Bd. 11 8. 278ff., der jedoch 8. 295 ff. darin von Keller 
abweicht, dafs er auch im Falle der exceptio divisionis keine Klagenkonsam- 
tion annimmt: aber seine Argumente entstaramen im Grande Billigkeits- 
erwfigungen und nicht dem strikten Uassischen Prozefsrecht Wenn der 
Glaubiger sich dem nicht aussetzen wollte, dann mochte er eben actionem 
dividere. — Brinz a. a. 0. II 8. 191 Anm. 13 ist sich zwar der stiiktea 
Natur der romischen Exceptio wohl bewaOst, glaubt aber aus dem „aDte 
condemnationem^^ der G. 8, 40, 10, 1 folgem zu durfen, dafe zu deren Zeit 
die exceptio divisionis nur nooh minuierend wirkte. Indessen sind jene 
Worte gerade interpoliert : s. oben 8. 145 Anm. 1. 

2) Wenn Cuq 1. c. II p. 551 die Einfiigung der exceptio von der Be- 
dingung abhSngig macht, daGs der Fidejussor sich zu einer cantio im Sinne 
der Ulp. D. 46, 1, 10 pr. erbietet und dafs der Glaubiger dieses Erbieten 
ablehnt, so findet das in den Quellen nicht die mindeste Grundlage. 
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dings gesichert, und das Verfahren braachte dann, falls der 
Burge nun das Oanze leistete, gar nicht erst zor litis contestatio 
gefiihrt zu werden. Anderenfalls aber blieb er yollig rechtlos: 
er hatte keine Regrefsmoglichkeit Unter diesen Umstanden 
von einem wirklichen, festen Beneficiom des Fidejussors zu 
sprechen, ist danach durchaus unberechtigt. 

Eine weitere Bestatigung und Erganzung gewinnen unsere 
beiden Leitsatze in der quaestio Papinians, die in D. 46, 6, 12 
uberliefert ist. Ihr ist in ihrem ganzen Gedankengang ein urn 
so grofseres Gewicht beizumessen, als sie, wie wir nacb Prufimg 
aller in Betracht zu ziehenden Stellen bemerken werden, uber- 
haupt die einzige ist, welche positiv das gewabrt, was man bis- 
her ein beneficium cedendarum actionum des Fidejussors genannt 
hat Desto unbegreiflicher ist es, dafs man sich um den ge- 
naueren Inhalt dieses einzigen Beweisstuckes gar so wenig ge- 
kummert hat ^). Der erste Satz : 

„Si plures fideiussores a tutore pupillo dati sunt, non 
esse eum distringendum, sed in unum dandam actionem 
ita, ut ei, qui conveniretur, actiones praestarentur" 
bringt Tatbestand und Entscheidung , aber eine Entscheidung, 
an der wir den Elassiker sofort erkennen: er berichtet nicht 
schlechthin yon einem Recht des Fidejussors auf Elageabtretung, 
yielmehr tritt das Verfahren, wie es zur Cession kommen soil, 
deutlich hervor. Unsere Erwartung wird voUauf gerechtfertigt : 
der Prator soil die datio formulae yon der Cession abhangig 
machen: wenn also lis kontestiert wird, dann hat der MtLndel 
gegen die Hbrigen Fidejussoren gar keine Elagen mehr, die 
einer Konsumierung unterliegen konnten. Merkwurdigerweise 
Uafft nun dieser sachlich so prazise Satz sprachlich in zwei 
TeUe aus einander, indem der einleitende Konditionalsatz in 
direkter, das ubrige aber in indirekter Rede steht. Eine Er- 
klarung wird diese Erscheinung wohl nur darin finden konnen, 
dais nach dem Bedingungssatze einige Worte (insbesondere das 
regierende Yerbum) yon den Eompilatoren gestrichen sind. 

1) Aaoh Binder a. a. 0. 8. 340 Anm. 85 weist auf ihren ^ider- 
^prach mit anderen Stellen wie Mod. D. 46, 1, 39 and G. 8, 40, 11 pr. hin, 
ohne ihn jedoch aufzokl&ren. 
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Vermutet man gewdhnlich in derartigen Lucken Zitate aus 
alteren Juristen, so d^rfte diese Annahme hier weniger emp- 
fehlenswert und eher an ein ausgelassenes „Papinianas ait^' zu 
denken sein. Denn da das Fragment, als aus den Qoaestionen 
stanunend, im letzten Jahrzehnt des zweiten Jahrhonderts ge- 
schrieben ist^), andererseits aber die Existenz der utilis actio 
des Cessionars voraussetzt, welche damals nach dem oben ^ 
Qesagten notwendig eine noch neue Errungenschaft war, so isfe 
der Kreis der Juristen, auf die die Worte der indirekten Rede 
zurnckgehen konnten, von vornherein ein sehr beschrankter. 
Dazu kommt die fast aufKllige Form der materiellrechtlichen 
Begr^ndung, die auch fur unsere Hauptfrage von grofser Be- 
deutung ist: sie beginnt mit Worten, welche die gemeine 
Meinung langst batten stutzig machen soUen: „nec qnisquam 

putaverit ab iure discessum ". Papinian, der letzte der her- 

vorragend schopferisch wirkenden Klassiker, glaubt sich bei der 
Statuierung einer solchen Cessionserzwingung noch gegen den 
schweren Yorwurf verteidigen zu mussen, dafs damit „ab iure 
discessum'^ sei: das ruft doch wahrhaftig eher den Eindrnck 
hervor, dafs er vorsichtig einer neuen Idee das Wort rede, als 
dafs er lediglich die Anwendung eines langst bewahrten und 
ge^bten Gebrauches bef&rworte. 

Mit dieser Art, wie Papinian seinem Vorschlage gegen- 
ubertritt, ist die Annahme eines allgemeinen beneficium ceden- 
darum actionum fur das klassische Recht schlechthin un- 
yereinbar: und wir batten daran schon Beweises genug. Aber 
die neue Ansicht Papinians heischt eingehendere Begrundung. 
Zwei Gesichtspunkte fuhrt die Stelle zu diesem Zwecke an. 
Der erste freilich nimmt sich aufserst „merkwurdig^' ') aus 
und ist kaum mit IJnrecht von Binder^) auf das Eonto der 
Kompilatoren gesetzt worden. Denn der yon den Tutoren han- 
delude Teil der Stelle ist durchaus unklar. Zunachst sein 



1) namlich wShreod der Allemherrsohaft des Septiiniiis Seyeros (198 bis 
198): P. Eruger, Gesch. d. Qaellen S. 198. 

2) 8. 166 ff. 

3) Gliiok a. a. 0. Bd. 80 S. 364, 6d. 32 S. 392. 

4) A. a. 0. S. 340f. 
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Inhalt selbst: soil den Tutoren damit, wie das ausdrucklich 
gesagt wird, ein von einem beneficiom divisionis abweichendes 
Teilnngsrecht zugestanden werden, bei dem die einzelnen Telle 
doTch die Verwaltimgsbezirke der Tutoren bestimmt werden^ 
so steht dieses Recht ganz allein ^). 1st es dagegen mit dem 
beneficium divisionis der Ulp. D. 27, 3, 1, 11 zu identifizieren \ 
so ist der Satz wie alle, welche ein solches beneficiom sta- 
taieren'), aus diesem Grande Tribonian znzuschreiben. Aber 
selbst wenn man daran keinen Anstofs nebmen woUte, so 
pafst die Berofong auf dieses Teilnngsrecht so schlecht wie 
moglich in den Zasammenhang. Der Fortfall des Teilungs- 
rechtes der Fidejnssoren kann doch nimmermehr durch den 
Hinweis auf die Existenz eines solchen bei den Tutoren ge- 
statzt werden. — Um so plausibler ist nun der in dem Schlufe- 
satz angefuhrte Grund. Deshalb sei — meint Papinian hier — 
nicht ab iure discessum *), well im vorliegenden Falle in favorem 
pupilli das „ beneficium dividendae actionis iniuriam habere 
visum est*': und die Art dieser Ausfuhrung lafst nicht den 
mindesten Zweifel daruber, dafs man, wenn dieses beneficium 
nicht versagt hatte, niemals auf die Elagencession verfallen 
ware. So erfahrt der Standpunkt des Gains, den wir zu dem 
unseren gemacht, eine einwandfreie Bestatigung von der letzten 
grofsen Autoritat der Uassischen Periode. 

Ein drittes hochst beachtenswertes Glied zu dieser Beweis- 
kette fugt die oben ^) wiedergegebene C. 8 , 40 , 1 1 pr. des 
Alexander Severus aus dem Jahre 229. Da, wie bereits gezeigt, 
die technische Bedeutung des „una^^ nicht zu bestreiten ist und 
sich weiter nicht leugnen lafst, dafs gerade auf dem „una^^ der 
Hanptton des Satzes liegt, so sagt das Reskript nicht mehr 

1) Derselbe TeilungBmodtis findet sioh zwar in der gleichfalls inter- 
polierten (s. Binder a. a. 0. S. 2951) Papin. D. 26, 7, 38 pr. angedeutet. 

2) So Oliiok a. a. 0. fid. 30 S. 364, Bndorff a. a. 0. m S. 30 
Anm. 1, Helmolt a. a. 0. S. 78 Anm. 7. 

3) Vgl. Eisele, Arch. f. d. z. Pr. Bd. 77 S. 457 Anm. 75 und aus- 
fohrhch Binder a. a. 0. S. 2841, 294ff. 

4) Diese Worte bereits zu yerdSohtigen, liegt nioht der geringste An- 
lafe vor. 

5) S. 145. 
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und nicht weniger als: wenn einer von zwei Fidejussoren die 
Schold in voUer Hohe erfallt, so steht ihm eine actio ^) gegen 
den gleichzeitig verpflichteten Fidejassor nicht zu: gegen 
den nicht gleichzeitig verpflichteten wurde ihm eine seiche, wie 
man ohne grolse Euhnheit a contrario schliefsen darf, also ,,za- 
stehen^^ konnen. Hier wird man nun, wenn man die eben be- 
trachteten Erorterungen von Gains und Papinian in Erwagung 
zieht, kaum zweifeln durfen, wo man den Grund dieser Ent- 
scheidung zu suchen hat: er kann wie dort so auch hier nur 
in der Anwendbarkeit des beneficium divisionis gelegen sein. 
Wo dieses Platz greift, findet keine Elagencession statt: dies 
und nichts anderes kann durch das „una^ zum Ausdruck ge- 
kommen sein: dann aber liefert die Stelle geradezu klassischen 
Beweis dafur, dafs nur gleichzeitig verpflichtete Burgen das 
beneficium divisionis haben. Und somit dArfen wir den oben *) 
aufgestellten Grundsatz von dem Yerhaltnis zwischen dem bene- 
ficium divisionis und dem sog. beneficium cedendarum actionum 
unter Benutzung des fur das beneficium divisionis gewonnenen 
nnd in dieser Stelle bestatigten Ergebnisses also ausbauen: 

a) Confidejussoren (d. h. uno actu verpflichteten Fide- 
jussoren) kommt eine vom Prator erzwungene Elagen- 
cession nur zugute, wenn ihnen aus besonderen Gr&nden 
das beneficium divisionis versagt wird (Beispiel : D. 46, 
6, 12). 

b) Getrennt verpflichteten Fidejussoren kann unter Urn- 
standen nach Ermessen des Praters durch Elagencession 
geholfen werden, da ihnen das beneficium divisionis 
nicht zusteht (arg. a contr. G. 8, 40, 11 pr.). 

Mit gutem Grunde wird man im letzten Satze die Cession 
nur als unter XJmstanden moglich behaupten durfen, soweit da- 
mit angedeutet werden kann, dais das Ermessen des Prators 
sich keineswegs auf die Prufung der Tatsache beschrankt, ob er es 
mit Confidejussoren zu tun hat oder nicht. Yielmehr wird er, 

1) Girtanner a. a. 0. 8. 538 Anm. 9 will dem Boiigen ohne Qnmd 
nur die actiones mandati und negotiomm gestomm abgesprochen wissen: 
Tgl. dagegen u. S. 180 Anm. 1. 

2) S. 165. 
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auch wenn es feststeht, dafs die Verburgcmg nicht uno acta ge- 
schah, doch seine Kognition in voUem Umfange walten lassen 
konnen, da eben in keinem Falle ein darch Senatuskonsult, 
Reskript oder Edikt verbrieftes oder durch die Praxis einge- 
burgertes Recht der Partei auf Cession vorlag, ein solohes 
vielmehr noch am Ende der klassischen Zeit als etwas AoTser- 
gewohnliches empfimden worde. Dem widersphcht naturlich 
in keiner Weise der Ausdruck „competit" des Reskripts, der 
der Yermutung Raum geben konnte, dafs in den Fallen, in 
denen „non una^^ fidejabiert worden, eine actio geradezu von 
Recbts wegen zustande. Ein hierauf gegrundeter Einwnrf ware 
leicbt zu enikraften: denn zonacbst wird gerade „actio oompetit" 
selbst von den spateren Elassikem der Digesten zu unzabligen 
Malen in einem Sinne verwendet, der mit dem strengen Sprach- 
gebraucb der gaianischen Institationen ^) nicht mehr zu ver- 
einigen ist '), und so wird es auch bier ganz unzweifelhaft untech- 
nisch gebraucht ; vor allem aber legen die Reskiipte lange nicht 
mehr so wie die Elassiker den Wert auf das Wie d. h. auf 
das prozessuale Moment, sondem sie begnilgen sich mit dem 
materiellrechtlichen Substrat, dem Ob: wie daher „competit^ 
in jedem Falle bier gleich „datur'' sein mufs, da es sich um 
ein ziviles Recht keineswegs handelt, so kann es auch ohne Be- 
denken in dem weiteren Sinne von „datur^' aufgefafst werden, der 
das diskretionare Ermessen des Magistrats zum Ausdruck bringt. 
Dieses Ergebnis, dafs es kein schlechthin zustehendes bene- 
ficium cedendarum actionum gibt, sondem alles in das Befinden 
des Praters gestellt ist, stinmit aber auch allein zu unseren 
obigen ') prinzipiellen Ausfuhrungen. Denn wenn zwischen nicht 
gleichzeitig verpflichteten Burgen keinerlei RechtsYerhaltnis be- 
steht, so kann ein Regrefsrecht eines gegen den anderen ebenso 



1) IV 112, n 263 u. a. 

2) wenn auch yiele der hierher gehorigen Stellen den Kompilatoien 
zaznrechnen sind: vgl. P. Eriiger, Gesohiohte der Qnelien 8. 332 Anm. 44, 
Zeitschr. d. Sav.-St 6d. 16 S. 1 ff. Die obige Ansfohrong wiiide iibrigens 
gar nicht beriihrt, wenn sich die Interpolierung auch unseres „competit^^ 
nachweisen liefse. 

3) S. 68 ff., 108 ff., 155 f. 

LeVj;, SpOMio. 12 
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wenig moglich sein wie ein beneficium divisionis. Hingegen wird 
das auch von uns anerkannte Recht des Prators, in dieseni 
Falle unter Umstanden eine entsprechende Cession zu erzwingen, 
dorch jene Satze selbstverstandlich nicht bemhrt, da es seine 
Grondlt^e nicht in dem Yerhaltnis der Burgen za einander 
findet, sondern lediglich in der allgemeinen aequitas, welche das 
pflichtgemafse Ermessen des Beamten unter Mitwirkung der 
Rechtswissenschaft bestimmt. — So hat uns die Codexstelle 
einen guten Schritt vorwarts gebracht, und es verbleibt uns nur, 
die gewonnenen Resultate an der Hand des ubrigen Materials 
zu festigen und sicher zu stellen. 

Zunachst ist Paul. D. 2, 14, 23 durchaus geeignet, sie 
zu bestatigen. Hier wird dargelegt, dafs das mit einem Con- 
fidejussor abgeschlossene pactum de non petendo den ubrigen 
Confidejussoren ebenso wenig zustatten konune wie der einem 
Fidejussor gewahrte Erlafs dem Reus selbst, und wie dies schon 
durch den Satz begrundet wird: „quia nihil eius interest a 
debitore pecuniam non peti", so fuhrt Paulus diesen Grund 
seiner Entscheidung am Schlusse ganz prinzipiell und eingehend 
aus: „neque enim quoquo modo cuiusque interest, cum alii 
conventio facta prodest, sed tunc demum, cum per eum, cui 
exceptio datur, principaliter ei qui pactus est proficiat: sicut in 
reo promittendi et his qui pro reo obligati sunt". Dasselbe 
kleidet er kurz vorher (D. eod. 21, 5) in die Worte: „et in rem 
pacta omnibus prosunt, quorum obligationem dissolutam esse 
eius, qui paciscebatur, interfuit" ^): also nur dann kann aus 
einem solchen Pactum ein Dritter Rechte fur sich herleiten, 
wenn das notwendig ist, um den Paziszenten selbst wirklich 
endgultig zu befreien, d. h., wie nicht bestritten wird*), wenn 
anderenfalls der Paziszent dem Dritten regrelspflicbtig ware. 
Deswegen, sagt nun Paulus, wird der Burge durch Pactum des 
Reus befreit*), dagegen nicht der Reus durch Pactum des 

1) Vgl. auch Paul. D. eod. 32. 

2) z. 6. Vangerow a. a. 0. m S. 94f., Dernburg a. a. 0. II 
S. 2011, H. Kriiger, Z. L. v. d. exoeptio doli S. 1291, Binder a. a. 0. 
S. 184ff., woselbst weitere literatur. 

3) Hierzu Quellennachweise bei Geib a. a. 0. S. 107 Amn. L 
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Burgen oder der eine Confidejussor durch Pactum des anderen: 
denmach ergibt sich, dafs in ersterem Falle ein Regrefsrecht be- 
steht, in den beiden letzteren, also auch im Pall der Confide- 
jussoren dagegen nicht. 

Damit betont Paulus aber genau, was wir behauptet haben : 
ein Regrefsrecht in irgend welcher Form gibt es zwischen Pide- 
jussoren nicht. Vor allem bemerkenswert ist aber das Hervor- 
heben der „confideia8sores". Gerade ihnen ist der Regrefs ja 
unter alien Umstanden versagt: nicht einmal der Prator wird 
sein Ermessen walten lassen; er hat sie vielmehr auf das 
beneficinm divisionis zu verweisen: auf sie pafst somit das Er- 
gebnis des Paulus in einem ganz besonders pragnanten Sinne. 
Man wird daher nicht wohl leugnen konnen, dafs die Confide- 
jussoren hier so technisch wie moglich die uno actu ver- 
pflichteten und daher des beneficium divisionis teilhaftigen 
Burgen bezeichnen soUen, und so ist auch bezuglich dieser 
Stelle die unmittelbare Beziehung der Confidejussoren auf das 
beneficium divisionis dargetan. Damit scheidet aber zugleich 
auch das kurze Ulpianfragment D. 2, 14, 26 aus der oben 
S. 163 offen gelassenen Lucke aus, weil es ohne Frage in 
ganz denselben Gedankengang hineingehort, wie die auch hier 
vorangehende entsprechende Erorterung der Wirksamkeit des 
Pactums des Fidejussors fur den Reus zur Evidenz klar macht. 
Ganz in der gleichen Weise ergibt sich die dargelegte spe- 
zifische Bedeutung des „confideiussor^* in der Modest. D. 46, 1, 
39, wo er sogar zweimal begegnet. Diese Stelle bestatigt 
die Ergebnisse der eben erlauterten allerdings erst, wenn sie 
von den kompilatorischen Schlacken gereinigt ist, die ihr zweifel- 
los anhaften, da sie in dem uberlieferten Zustande nicht wider- 
spruchsfrei zu erklaren ist. 

„Ut fideiussor ad versus confideiussorem suum agat, danda 
actio non est Ideoque si ex duobus fideiussoribus eius- 
dem quantitatis cum alter electus a creditore totum 
exsolvet nee ei cessae sint actiones, alter nee a creditore 
nee a confideiussore convenietur.^' 
Stande freilich der erste Satz allein da, so batten wir eine Ver- 
voUstandigung unseres Bildes, wie wir sie nicht besser wunscheji 

12* 



180 Zweites Kapitel. 

konnten : denn wenn die C. 8, 40, 1 1 pr. in ihrem spatklassischeu 
Wortlaut Doch irgend etwas unklar gelassen hatte, so tritt ons 
hier derselbe Inhalt in korrektester Form entgegen. An Stelle 
des zn bemangelnden „non competit" heifst es „danda non est"; 
der Sinn der Satze entspricht sich aber in jeder Beziehnng: 
lag dort der Ton aof dem „qui una fideiussit'S so liegt er hier 
auf dem „confideiussorem'S und wenn eine rein logische Schlofs- 
folgerung gestattet ware, so durfte man schon aus dieser Gegen- 
Qberstellang das Resultat ableiten, dafs confideiussor = qni 
una fideiussit sein mufs. Es erhellt aber uberhaupt aus den 
ganzen bisherigen Erorterungen, dais diesem Satze ein anderer 
Sinn mit Erfolg nicht untergelegt werden kann. Und da 
schliefslich auch der die Beweislast hatte, der wider uns be- 
hanpten woUte, dafs die derselben Zeit angehorenden Frs^mente 
Yerschiedenes zu bedeuten batten, so dtirfen wir alle aus C. 8, 40, 
11 pr. gezogenen Schlusse als auch von D. 46, 1, 39 ausgesagt 
ubemehmen. 

Allerdings folgt nun aber ein zweiter Satz, der geradezu 
das Gegenteil zu enthalten scheint, indem er offen von einer 
Cession redet: und so hat man ihn denn auch zu einem 
wichtigen Argument gestempelt und den Widerspruch dadurch 
beseitigt, dafs man in der verweigerten actio nur eine be- 
sondere, neue actio wie etwa die a^ negotiorum gestorum oder 
die a^ mandati zu erkennen glaubte, nicht aber die abgetretenen 
Klagen des Creditors gegen die ubrigen Fidejussoren ^). AlleiD : 
der erste Satz ist so allgemein gefafst wie moglich : „ e i n e actio 
ist nicht zu geben*' heifst es; alles andere wird hineingelesen, 
um es wieder herauszulesen. Aufserdem ware es eine grofse 
Weisheit, der sich Modestin in diesem Falle schuldig gemacht 
hatte: zwischen Confidejussoren aus deren Eorrealitat oder 
Quasisocietat ein Mandats- oder Gestionsverhaltnis zu kon- 
struieren, ware etwas k^hn. Nirgends begegnet in den Quellen 



1) Qirtanner a. a. 0. S. 538 Anm. 9. Brinz a. a. 0. 11 S. 193 
und Geib a. a. 0. S. 157 gleichen die beiden S&tze in der Weise aos, dafe 
ale dem Fidejussor ein nnr ^i^tentionsweise, nioht klageweise" doroh- 
zusetzendes Geasionsrecht geben. Aber auch ein solches besteht nicht: 
a. oben. 
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ein solcher Gedanke ^), und er hatte daher auch keiner ausdruck- 
lichen Zuruckweisnog bedurft. Die Bemerkung ist yielmehr am 
besten im Hinblick auf die lex Appuleia zu denken, der gegen- 
uber betont wird, dafs es eine entsprechende actio im Fide- 
jussorenrechte nicht gibt *). — Da somit eine solche Losung des 
Widerspruches scheitert, so ist auf anderen Ausweg zu simien: 
und da zeigt sich denn znnachst, dafs ein Widerspruch uber- 
haupt nicht besteht. Schon Savigny ') hat erkannt, dafs die 
Stelle auch nicht im mindesten das andeutet, worauf es den 
Gegnern eigentlich allein ankommen soUte: auf eine gerichtlich 
erzwungene Cession. Unbefangenen spricht sie hingegen nur 
von einer Cession schlechthin, und von einer Mitwirkung des 
Magistrates oder einem Abschlufs Tor dessen Augen ist auch 
mit keinem Worte die Rede : was berechtigt also, etwas anderes 
als den Regelfall, den von beiden Seiten freigewoUten Cessions- 
vertrag dem Juristen zu subintellegieren? Von einem Anspruch 
gar auf Cession verlautet keine Silbe, und so durften wir den 
zweiten Satz als uns jedenfalls unschadlich auf sich beruhen 
lassen, wenn es nicht nahe lage, ihn einer kurzen Prufung zu 
unterwerfen. 

Handelt er namlich wirklich von einer freiwilligen Cession, 
so ist er in doppelter Hinsicht uberflussig: einmal weil en 
wie schon Savigny bemerkt, etwas Selbstverstandliches be- 
hauptet: denn dafs, wenn A an B eine actio abtritt, B eine 
actio hat, dtirfte keine Erscheinung sein, die einer besonderen 
Hervorhebung wert ware; ferner aber weil, wenn es darauf 
ankame, der zweite Satz nichts aussagen wurde, was nicht 
schon der erste enthielte. Um daher den zweiten Satz uber- 



1) Savigny a. a. 0. I S. 236 ff. hat ihn allerdings in ihnen zu ent- 
decken gemeint, obne jedoch Anklang zu finden: vgl. die oben S. 170 Anm. 2 
angefiihrte Literatur; doch scheint Pern ice, Zeitschr. d. Sav.-St. 6d. 19 
S. 183 Doch an ,,eine schlecht begriindete actio negotiorum gestorum^* zu 
glauben. 

2) Vgl. Huschke, Gaius S. 79, Brinz a. a. 0. 11 S. 192 Anm. 15, 
Girard 1. c. p. 761 n. 2. 

3) A. a. 0. I S. 275; vgl. auch Sokolowski, Zeitschr. d. Sav.-St 
Bd. 11 S. 280; Binder sieht in der Stelle ebenfalls jedes Regrefsrecht 
vemeint: a. a. 0. S. 284 Anm. 14, S. 286 Anm. 20, S. 340 Anm. 35. 
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haupt zu einem verstandigen Sinn gelangen zu lassen, mufs 
man annehmen, dais es Modestin darom zu tun war, die AH- 
gemeingultigkeit des ersten Satzes nocb speziell an dem ex- 
tremen Fall zu erweisen, in dem ein Confidejussor das Ganze 
geleistet hatte. Verfolgfce der Jurist aber diesen Zweck der 
Steigerung, so mufs die Einschaltung der Cession nicht nur als 
uberflussig, sondem als abgeschmackt erscheinen: sie stort den 
einfach aufgebauten Gedankengang durch Hineinzeming eines 
zweiten Momentes, das im ersten Satze keine Beziebung findet 
oder aber im ersten Satze immer nocb besser untergebracbt ge- 
wesen ware. Dafs ein solcbes Verwiscben des eigentlicben 
Haupttones einer Ausfubrung das recbte Element Tribonians 
ist, ist langst gewtirdigt worden *). Und so glauben wir das 
„nec ei cessae sint actiones^^ aus dem Eonto Modestins streicben 
zu soUen, um so mebr, als wir in den ubrigen Stellen, die eine 
freiwillige Cession aufzeigen, die Hervorbebung derselben stets 
als ebenso zweckvoll erkennen werden *) , wie sie bier nur 
storend und sinnverwirrend wirkt 

Das stutzen aucb nocb einige femere Gesicbtspunkte : zu- 
nacbst ist es sacblicb auffallend, dafs in diesem Einscbiebsel 
plotzlicb von „actiones" gesprocben wird, wabrend es sicb 
docb in Wirklicbkeit nur nocb um eine actio bandeln kann: 
ausdrucklicb wird der Tatbestand auf duo fideiussores fest- 
gelegt. Wenn der Creditor also den einen Fidejussor belangt, 
so kann docb immer nur nocb eine actio gegen den anderen 
Fidejussor ubrig bleiben: man mufste denn allenfalls an die 
Bestellung eines Pfandes denken, das nunmebr gleicbfalls auf 
den zablenden Burgen ubertragen wurde, wobei dann die actio 
bypotbecaria oder die actio pigneraticia contraria in Betracht 
kame: aber von einem Pfande wird nicbts erwabnt — Des 
weiteren berucksicbtigt der Cessionssatz nicbt, dafs der Scblufs 
der Stelle sicb nicbt auf das Verbaltnis zwiscben den beiden 
Confidejussoren bescbrankt, sondem aucb auf die Beziebung 
zH-iscben dem zweiten Burgen und dem Glaubiger eingebt 



1) Vgl. Gradenwitz, Interpolationen S. 26 ff. 

2) Vgl. u. S. 194 ff. 
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Das „Dec a creditore*' aber zu beanstanden, scheint uns keine 
Yeraolassang zu sein: denn wenn auch damit ebenfalls eine 
neue Frage beruhrt werden mag, so liegt diese doch aofserst 
nahe; auch rundet sie die Darstellung insofem ab, als erst 
dadurch die voUige Unangreifbarkeit des zweiten Btirgen, die 
doch so recht ins Licht geruckt werden soil, zu einer ab- 
soluten wird. Das Nebeneinander der Cessionsbemerkung und 
des Hinweises auf den Creditor ist aber geradezu eine Unmog- 
lichkeit: so wie der Satz jetzt dasteht, ergibt er, dafs der 
Creditor, wenn er seine actio gegen den zweiten Burgen ab- 
trete, diese actio noch geltend machen konne ; wenn er sie aber 
nicht cediere, soUe sie ihm verloren sein: ein grofserer Unsinn 
ist selbst von den Eompilatoren kaum zu Tage gefordert worden. 

Mufs also unter alien Umstanden einer der beiden Satze 
weichen, so wird es nach dem Yoraufgegangenen keinem Zweifel 
mehr unterliegen, dafs die Cession auszumerzen ist Dazu kommt 
schlierslich, dafs sich auf diesem Wege die Einschiebung einer 
anderen crux des Satzes erklart, deren Beseitigung nicht nur 
von Monunsen in seinen Digesten vollzogen wird, sondem eine 
grammatische Notwendigkeit ist. Wenn namlich die Eompi- 
latoren die Cessionsbedingung einschalteten , so waren sie sich 
bewufst, diesen Gedanken in Form eines Nebensatzes zum Aus- 
druck bringen zu mussen. Nun mochte es bei ihrer eiligen Ar- 
beit leicht geschehen, dafs sie sich in einem Hauptsatz glaubten 
und deshalb eine eigene Konjunktion hinzufugten : das horrende 
„cum'* begreift sich so um so eher, als auf diese Weise das 
„sint'^ YoUauf verstandlich wird, das sich neben dem durchaus 
korrekten „exsolvet** der Florentina merkwurdig genug ausnimmt^). 
Scheinen demnach das „ cum'' und die Cession derselben Hand 
zugeschrieben werden zu soUen und mufs das „cum'' fortfallen, 
so bleibt auch von hier aus kein anderer Schlufs als die 
Streichung des Cessionssatzes. 

Damit durfte der Text Modestins im wesentlichen wieder- 
hergestellt sein. Zwar konnte man einwenden, dafs auch das 



1) Das gleiche ware zu sagen, wenn man wie Mommsen mit den 
ubrigen Handschriften ,, exsol v i t ^^ lase. 
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wenig korrekte „eiusdem quantitatis*' mit dem ,Justinianischen 
Allerweltswort >quantitas<^' als uberflussig besser weggeblieben 
ware, doch wtirde sich eine InterpolationsvennntoDg hier schwer- 
lich hinreichend begrunden lassen. Ohne weiteres kann bin- 
gegen ein gegen das „totum exsolvet" etwa za erhebendes Be- 
denken znruckgewiesen werden. Allerdings verlangt es nach 
einer besonderen Rechtfertigang seines klassischen Ursprungs. 
Denn wenn auch die Zahlung, wie nie bezweifelt *) , fur die 
iibrigen correi gleichfalls befreiend wirkt, so beruhrt es doch 
stets ausnehmend klassisch, wenn statt der Be&iedigong die 
litis contestatio betont wird, sobald ihr bereits dieselbe Wir- 
kung zukommt wie jener. Das scheint hier aber der Fall: 
denn in dem Moment, in dem Glaubiger und Surge sich auf 
eine formula geeinigt haben, die von einer Teilung keine Notiz 
nahm, ist die Frage ganzlich entschieden ^). Auch machen 
sowohl das „electus" wie das „convenietur" es unverkennbar, 
dafs Modestin das prozessuale Moment im Auge hatte. Trotz- 
dem kann auf diesem Wege nur die Frage des „a creditore 
conveniri^^ ganz erschopft werden: das „a confideiussore con- 
veniri" ist von diesem prozessualen Vorgange nur insofem ab- 
hangig, als damit der letzte Zeitpunkt der Abtretung an den 
Confidejussor verpafst ist, und es ist kein Zufall, dafs Gains in 
ni 122 ein dem „totum exsolvet" durchaus analoges „totum 
consecutus fuerit" und nicht ein Prozefsmoment hervorhebt. Da 
dem Fidejussor auch vor der litis contestatio eine actio gegen 
den Confidejussor niemals zugestanden hat, so tut sich seine 
schwierige Lage am frappantesten kund, wenn er den Glaubiger 
wirklich befriedigt hat, und so ist dieses Faktum immer noch 
am ehesten der Betonung wert. War es daher das Bestreben 
Modestius, die Falle des „a creditore" und des „a confideiussore 
conveniri" zugleich zu behandeln, so kann in der Hervorhebung 
sowohl des prozessualen wie des materiellrechtlichen Gesicht&- 



1) Pernice, Labeo II i S. 282 Anm. 2 a. E. 

2) Vgl. vor allem Ulp. D. 45, 2, 3, 1 i. f., Binder a. a. 0. S. 28ff.. 
164 ff. 

3) womit iibrigens nicht beabsichtigt ist, zu der schwierigen Frage der 
Perfection der litis contestatio Stellong zu nehmen. 
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punktes keine tadelnswurdige Unklarheit und insbesondere kein 
Verhalten entdeckt werden, das eine Annaherung an den justi- 
nianischen Gedanken der C. 8, 40, 28 enthielte. 

So haben uns nun nicht weniger als funf Stellen eine 
uneingeschrankte. Bestatigung gebracht sowohl bezuglich der 
Ansicht uber das beneficiom divisionis wie in Bezug auf das 
vermeintliche beneficium cedendarum actionum der Fidejussoren. 
Es soil jetzt dargetan werden, dafs dieses Resultat auch nicht 
von anderer Seite in Frage gestellt wird. 

Hier mussen wir zonachst auf das Fragment eingehen, das 
der herrschenden Meinung den hauptsachlichen Stutzpunkt ab- 
gegeben und das auch Savigny *) nicht befiiedigend erklart hat^ 
auf D. 46, 1, 17 Julianus libro octagensimo nono digestorum: 
„Fideiussoribus succurri solet, ut stipulator compellatur 
ei, qui solidum solvere paratus est, vendere ceterorum 
nomina". 
Nun, in einer Beziehung stimmt Julian mit dem bisher Ge* 
sagten uberein: ein beneficium cedendarum actionum als ein 
subjektives Privatrecht des Bdrgen gegen den Glaubiger gab 
es nicht: denn wozu sonst das „succurrere", das, auf welchem 
Wege es auch durchgefuhrt werden mag*), doch oflfensichtlich 
Sache des freien pratorischen Ermessens ist? ') — Andererseits 
aber scheint das „ solet" sich allerdings mit unseren samtlichen 
Ergebnissen in Widerspruch zu setzen. Aber nicht nur mit 
unseren Ergebnissen, sondern auch mit den deutlich ausge- 
sprochenen Ansichten von Gains, Papinian, Paul us, Modestin 
und Alexander Severus. Wahrend der Kaiser und Modestin aus- 
dnicklich erklaren, dafs eine „ actio danda non est'S wahrend 
Paulus von einem Regrefsrecht ganz absieht, wahrend Gains den 
Fidejussor vor der Leistung des Ganzen mit Nachdruck warnt. 



1) A. a. 0. I S. 277 Anm. o. 

2) ob durch Androhung der denegatio actioois oder aber durch £in- 
fiiguDg einer exceptio, wie es Jal.-Afr. D. 46, 3, 38. 1 und Paul. D. 13, 
5, 17 beispielsweise zeigen. 

3) nicht des arbitriura iudicis, da dieser im indicium der actio ex sti- 
pulatn kein freies officium hat, kraft dessen er die Abtretung durchsetzen 
konnte. 
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\7eLl ihm dann gegen den Mitburgen nicht mehr zu helfen sei, 
und Papinian sich zur ausnahmsweisen Zulassung der Cessions- 
erzwingung entschliefst, als ob es fast gelte, „ab iure discedere": 
spricht Julian — wohlverstanden der Lehrer und Vorganger all 
-der Genannten — bereits von dem pratorischen Abtretimgs- 
zwange als einem stets geubten Branch: succurri solet Und 
wie er selbst der Moglichkeit eines Bestreitens keinen Baum 
gonnt, so wenig erwahnen seine Nachfolger, so wenig erwahnt 
der unter seinem Einflusse aufgewachsene Schuler Gaius, dafs 
•es je eine andere Meinung gegeben babe, als dafs in der Regel 
«in Begrefs von Gerichts wegen nicht zu gewahren sei: gleich 
aIs ware Julian ein hergelaufener, vergessener Skribent gewesen 
und nicht der Ediktsredaktor und der vielleicht einflufkreichste 
Jurist der klassischen Blutezeit. Das sind unvereinbare Wider- 
spruche, die unter alien Umstanden beseitigt werden mussen. 
Dabei ist — das wird sich nicht beanstanden lassen — von 
Tomherein mehr Gewicht auf funf teilweise ganz ausfuhrliche 
Aufserungen verschiedener Verfasser zu legen als auf eine kurze 
aus dem Zusammenhang gerissene Bemerkung. 

In ihrem jetzigen Zustande mit den ubrigen !tYagmenten 
die Julianstelle in Einklang zu bringen, kann auf keine Weise 
glucken. Denn es bliebe allenfalls ubrig anzunehmen, dafs Julian 
seine Behauptung nur auf die nicht uno actu verpflichteten Fide- 
jussoren bezogen habe, bei denen, wie gezeigt, in spaterer Zeit 
wenigstens eine Cessionserzwingung zwar auch nur unter Um- 
standen vorgekommen sein mag, eine solche aber doch jedenfalls 
nicht prinzipiell ausgeschlossen war. Das aber aus der Stelle 
herauszulesen, ware ein Unterfangen, wie es mit der Pandekten- 
harmonistik ein fur allemal untergegangen sein sollte. Anfser- 
dem tritt dieser Moglichkeit das „solidum solvere paratus esf* 
geradezu entgegen: denn es setzt voraus, dafs die Zahlung des 
solidum eine freiwillige Handlung des Burgen ist, dais ihm also 
an sich das Teilhaftungsrecht zusteht, und so mufste Julian 
gerade umgekehrt von den Confidejussoren gesprochen haben, 
denen eine Cession prinzipiell nicht gewahrt wird. Die Gegen- 
satzlichkeit wird also noch unlosbarer. 

Mufs demnach die Stelle irgend welche Anderung not- 
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wendig erfahren haben, so liegt zunachst eine Vermutung 
recht nahe: wie so oft, so mogen auch hier die Fidejussoren 
erst von Tribonian an die Stelle der verhafsten Sponsoren ge- 
setzt sein. Diese Vermutung gewinnt aufserordentlich an Wahr- 
scheinlichkeit, wenn wir die Inskription naher betrachten. Wie 
Lenel zweifellos mit Recht annimmt^), hat Julian die Lehre 
von den Stipulationen allgemein in den Buchem 52 — 54 seiner 
Digesten vorgetragen. Ebenso greift er nicht fehl, wenn er das 
53. Buch speziell von den Biirgen handeln lafst ') : denn die 
unter dieser Inskription zu findenden Fragmente enthalten eine 
unmittelbare Beziehung auf dieses Thema. Im 53. Buche hat 
nun Julian nicht nur die Sponsio, sondern auch die Fide- 
jussio erlautert, und zwar offenbar ex professo. Dafur haben 
wir, gerade was die Fidejussio anlangt, vollgultige Beweise. 
Die in Jul. D. 46, 1, 16 wiedergegebenen Erorterungen mtissen, 
selbst wenn, wie auch wir glauben^), das principium von 
der Sponsio zu reden scheint, durchaus den Eindruck hervor- 
rufen, als ob es Julian um die Darlegung des Wesens der 
Fidejussio zu tun gewesen sei, und keineswegs konnen die einen 
deutlichen Zusammenhang verratenden Ausfuhrungen als zu 
einem anderen Thema nebenbei gemacht angesehen werden: 
in den §§ 1, 2, 5, 6 wird an Beispielen das Verbot des „plu8 
obligari" besprochen und in den §§ 3 und 4 *) sowie in Jul. 
D. eod. 7 auf den im § 3 aufgestellten Satz: „Rdeiussor accipi 
potest, quotiens est aliqua obligatio civilis vel naturalis, cui 
applicetur" eingegangen. Das hat denn auch Lenel erkannt, 
indem er die auf die Fidejussio bezuglichen, ohne Angabe des 
Bnches von anderen Juristen zitierten Aufserungen Juhans 
gleichfalls in dieses 53. Buch verweist: ein Verfahren, an dessen 

1) Bdikt 1. Aufl. S. 407, L Aufl. II p. 263 soiv., Pal. I 8. 452 ff. 

2) Mit der von ihm gewahlten Rubrik „de adpromissoribus^^ konnen 
wir uns freilich im Hinblick auf unsere obigen Ausftihrungen (8. 13 ff.) 
nicht befreunden. 

3) 8. oben 8. 20. 

4) tTber § 4 vgl. Pernice, Labeo III 8. 253f., Siber, Rechtszwang 
S. 14f., uber §§ 3 and 4 besonders Gradenwitz, Konigsbeiger Festgabe 
fur Schirmer 8. 144 ff., 167, 178. 
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Berechtigung niemand zweifeln wird, der etwa Stellen wie Ulp. 
D. 46, 1, 8, 8 und 9 oder Paal. D. eod. 34 mit den Erdrtenmgeii 
der I. 16 vergleicht ^). Danach ist es sicherlich oicht gewagt — 
und wir glauben uns darin im Einverstandnis mit Lenel — , 
wenn wir behaupten, dafs Julian die Fidejussio im 53. Buche 
ex professo und ersdiopfend dargestellt hat. Dann aber ware 
es aufserst merkwurdig, wenn er das beneficium cedendamm 
actionum der Fidejussoren , soweit es in unserer D. 46, 1, 17 
enthalten ist, im 89. Buche und nicht im 53. behandelt hatte: 
also an einer Stelle, an der er eine Bemerkung uber die Fide- 
jussoren schon deswegen hochstens beilaufig gemacht haben 
konnte, weil in dem Teil seines Digestenwerkes, welcher die 
leges erlauterte, fur die Fidejussio, die in keiner Beziehung un- 
mittelbar durch ein Gesetz geregelt worden ist*), gar kein 
Platz war. 

Diese Beobachtung mufs die Yermutung, dafs die 1. 17 
nicht die Fidejussio, sondem die Sponsio zum Gegenstande 
hatte, aufserordentlich stutzen. Denn es kann gar keinem 
Zweifel imterliegen, dafs die letzten Bucher der Digesten den 
Burgengesetzen gewidmet waren, und es ist voUig zu unter- 
schreiben, wenn Lenel*) auf Grund der Jul. D. 45, 1, 59 das 
88. Buch fur die lex Cornelia, wegen der Jul. D. 16, 2, 2, 
Jul. D. 46, 1, 18 und Jul. D..1, 3, 11 (vgl. C. 1, 17, 2, 18) 
das 90. Buch fur die lex Publilia und unser 89. Buch gerade 
wegen der einzig daraus erhaltenen D. 46, 1, 17 fur die „lex 
Appuleia de sponsu'' in Anspruch ninmit. Ist das aber richtig. 
so liegt es doch wahrhaftig naher, in dem Fragment den Rest 
einer unmittelbaren Erorterung uber die Sponsoren und die lex 
Appuleia zu erblicken als sie fur eine nebenher fallen gelassene 
Bemerkung uber die Fidejussoren zu halten. Und doch lafst 
Lenel das ,,fideiussoribus" unangetastet *). Gerade bei diesem 

1) Aufser diesen Stellen kommen noch Ulp. D. 46, 1, 8, 3 und Papin. 
D. eod. 47 pr. in Betracht. 

2) Vgl. oben S. 119f. 

3) Pal. I S. 484. 

4) So auch alle bisherigen Schriftsteller: vgl. z. B. £isele, Zeitschr. 
d. Sav.-St. Bd. 13 S. 132, Sokolowski, ebenda Bd. 11 S. 298, der die 
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Worte wird man kaum behaupten durfen, dafs die Vermutung 
fur die Echtheit des tiberlieferten Textes streitet. Und wenn 
Lenel sich in der Anmerkung dazu auf Gal in 122 beruft, so 
erweist ja, wie wir gesehen haben, nichts kraftiger die IJnmdg- 
lichkeit eines beneficium cedendarum actionum der Fidejussoren 
als gerade diese Stelle. Wir vermogen deshalb auch nicht 
daran zu glauben, dafs Tins in Lenel wirklich ein positiver 
<jegner erstanden sei: er wird die Frage yielmehr gemafs 
seinem in der Einleitung der PaUngenesie ') dargelegten durch- 
aus berechtigten Standpunkte in der Schwebe haben lassen und 
in dem Nichtberuhren des „fideiussoribus^' weniger ein „non'' 
als ein „non liquet^' haben ausdrucken woUen. Ja, in neuester 
Zeit hat er sioh sogar der hier vertretenen Ansicht offen- 
sichtlich genahert, da er unsere in der ersten Auflage seines 
Ediktes *) zur Fidejussio zitierte Stelle in der zweiten Auflage ') 
nunmehr als unniittelbar zu der lex Appuleia, also zur Sponsio 
gehdrig anfuhrt. 

Fur unsere Auffassung scheint auch ein weiteres Moment ver- 
wertbar*): Julian spricht von einem „vendere" der Forderungen 
4es Glaubigers gegen die ubrigen Burgen. Nun begegnet dieser 
Verkaufsgedanke, wie wir sehen werden, allerdings auch in Er- 
^rterungen tiber mehrere Fidejussoren, deren jeder auf das Ganze, 
aber solidarisch haftet. Es werden dabei die Befriedigung des 
Glaubigers als Zahlung des Kaufpreises, die Forderungen gegen 
die ubrigen Fidejussoren als die Eaufobjekte angesehen. AUein 
es liegt auf der Hand, dafs das eine lediglich zu besonderem 
Zwecke ") notwendige Fiktion ist. Denn ware es mit dem Ver- 



Stelle lofolgedesseD aach ganz im Sinoe der allgemeinen Meinong benutzt, 
trotzdem aber in Anm. 1 erklart, dafs die lex „mit dem sp&teren benef. 
-oedend. act. nichts gemein^^ habe. Damit ist wenigstens der Unteracliied 
^wischen pratorischem Ennessen und gesetzlichem (bzw. quadgesetzliohem) 
Recht erkannt. 

1) n Praef. S. 3. 

2) S. 169 Anm. 1. 
8) I p. 244. 

4) Dafe das Fragment als Creditor einen Stipolator and somit eine 
Terbale HanptBchold voraussetzt, ist ebenfalls bemerkenawert. 

5) njbnlich zur Vermeidung der Eonsumtion der gegen die ubrigen 
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kauf ernst gemeint, so wurde man zu lauter in sich wider- 
spruchsvoUen Eonstruktionen und imhaltbaren Ergebnissen ge- 
langen, was das Verhaltnis des befriedigenden Burgen sowohl 
zum Glaubiger wie zu seinen Mitburgen betriflft; denn er kann 
nun einmal nicht lediglich als emtor extraneus betrachtet 
werden : er bleibt immer auch Btirge, und der korreaJe Charakter 
seiner Verbindlichkeit mit denen der ubrigen Burgen macht es 
unmoglich, von einem „vendere ceterorum nomina" im eigent^ 
lichen Sinne zu reden '). So waren sich ja auch die Romer 
dieser Mktion voUkommen bewufst *) : das geht sowohl aus 
Modestins Worten „pretium magis mandatarum actionum solutum 
quam actio quae fuit perempta videatur" in D. 46, 3, 76 i. f. 
wie aus dem „quodanimodo" der D. 46, 1, 36 hervor, dem» 
wenn es selbst nicht von Paulus stammen soUte*), sicherlich 
ein echter Sinn zu Gninde gelegen hat*). 

Demgegeniiber bote unsere D. 46, 1, 17 ein neues ff/raf 
ei^ijjueyov, wenn sie in Bezug auf Fidejussoren skrupellos von 
einem „vendere" sprache*): wenn sich Paulus und Modestin 

Biiigen gerichteten Klagen: s. daiiiber u. S. 1981 Vgl. auch Bohlau^ 
Zeitschr. f. d. gesamte Handelsrecht Bd. 18 S. 412, Oirtanner a. a. 0. 
S. 5361, Jhering, Geist d. rbra. R.* 11 S. 376. 

1) Enl^egengesetzt, aber im Widerspraoh mit der QaellenspracheSiber, 
Rechtszwang im Scbuldverhaltnis (1903) S. 249, der in der Leistung des 
Fidejussors „ nicht Erfiillong der Hauptschuld, sondem Leistung eines 
Eaufpreises fiir die actio ^^ sieht und diesen Eauf obendrein fur einen 
(g&nzlicb unbezeugten) Realvertrag hilt. — Sokolowski a. a. 0. Bd. 11 
S. 298 l&fet das im Text Oesagte nur fiir die Zeit vor dem Eiiais der 
epistula Hadriani gelten, ,,weil dem friiheren Rechte die Haftung mehrerer 
Gonfidejussoren als eine unzerlegbare Gesamtverpflichtung eischien^^: hat 
sich das aber etwa durch die epistula Hadriani ge&ndert? Gai. Ill 121 und 
T>. 46, 1, 26 sprechen doch recht deutlich (vgl. u. S. 195 Anm. 1). 

2) Vgl. St amp e, Arch. f. d. zivil. Praxis Bd. 80 S. 412 Anm. 88, 
Girard 1. c. p. 760 suiv. 

3) S. u. S. 203 f. 

4) Vgl. auch die entsprechenden Schlufssatze Papinians in D. 27, 3, 21 
und D. 50, 15, 5 pr. 

5) Allerdings heiM es auch in Ulp. D. 46, 1, 10 pr. i. f. schlechtfain 
.,nomini8 emptio^S doch scheint der von Eisele, Zeitschr. d. Sav.-St 
Bd. 13 S. 132 freilich fiir echt gehaltene Schlufesatz ebenso von den Kom- 
pilatoren zu stammen wie die vorangehenden Worte (s. dariiber oben S. 139 
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noch zusammennehmen, um den fiktiven Charakter der venditio- 
jedesmal zu betonen, so duifte man das doch von dem alteren 
und grofseren Julian glcichfalls erwarten ^). Auch dieser Schatten 
weicht aber von ihm, sobald wir die Rdejussoren mit den Spon- 
soren vertauschen. Hier liegt kein Korrealverhaltnis vor, sondem 
es stehen ipso iure getrennte Teilforderungen neben einander^ 
Nur bezuglich eines einzigen Teiles ist, wie schon oben *) hervor- 
gehoben, der zahlende Sponsor nach Zivilrecht Schuldner: dem 
ubrigen Teile der Hauptschuld steht er als Dritter gegenuber 
wie jeder andere. Tilgt er sie trotzdem, so ist er insoweit je 
nach der gegebenen causa vielleicht Schenker, Mandatar, nego- 
tiorum gestor; erklart er sich aber gegen tTbertragung der die 
ubrigen Teile betreffenden Porderungen zur Zahlung des (Janzen 
bereit, so liegt darin nicht mehr und nicht weniger als eine Eauf- 
offerte, und das zustande gekommene Geschaft mufs als Eauf be- 
zeichnet werden wie nur irgend ein anderer Kauf. Daher drohen 
hier auch nirgends Eonsequenzen, wie sie die fiktive Natur des 
Eaufes bei der Fidejussio heraufbeschwort: der Creditor kann 
von dem Sponsor nicht noch einmal ErfuUung fordern: denn 
bezuglich seines Teiles hat dieser ja erfullt und lediglich er- 
fttUt, nicht auch gekauft; und der Sponsor kann und wird alle 
gekauften Teilforderungen in ihrem ganzenBetrage geltend machen 
und geltend machen muss en, will er sich wirklich schadlos halten. 
Endlich ware es aber auch mit den ubrigen Quellennach- 
richten schwer vereinbar, wenn Julian bereits von einer gericht- 
lich erzwungenen Cession an den leistenden Fidejussor redete, 
welche, wie dargelegt ^), die Fahigkeit des Cessionars zum „suo 



Anm. 7, S. 163 Anm. 3). Denn imter welchen Umst&nden sollte die ,, no- 
minis emptio^^ ,,eine harte Zumutung" fiir den Glaubiger sein, da er zu 
ihr doch nur gezwungen wird, wenn der Biiige „solidum solvere paratus 
est'% nicht aber wenn ^numeratio totius debiti non sit in expedito"? Auch 
zeugt das „emptio^^ an Stelle von „venditio^^ von geringer juristischer Elar- 
heit; es gibt aber andererseits als wirkliche „emptio^* von dem Biiigen ver- 
standen, keinen vemiinftigen Sinn. 

1) Und so liest denn Hartmann, Die Obligation S. 48 ff. auch in. 
diese Stelle „eine blofs doktiin&re Fiktion^^ hinein. 

2) S. 168. 

3) S. oben S. 165 f. 
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nomine agere " bedingen wurde. Da das 64. Buch des Digesten- 
werkes noch unter Antoninus Kus, also vor demJahre 161, ge- 
schrieben sein muTs '), so darf das unser Fragment enthaltende 
Sd. Buch um so weniger weit nach 161 angesetzt werden, als 
allem Anschein nach Julian, wenn nicht vor 169 '), so doch 
auch nicht viel spater gestorben ist. 1st das aber rich tig, sc» 
kann es hochstens wenige Jahre nach 6ai. n 39 entstanden 
sein , der von einer utilis actio des Cessionars , wie gezeigt '), 
noch nicht das mindeste weifs. Dafs damit das „solet" Julians 
ganzlich unvertraglich ist, bedarf keiner naheren Ausf&hrung. 
Auch hier wieder schwindet aber jede Schwierigkeit, sobald man 
in dem Cessionar und den debitores cessi nicht Fidejussoren, 
sondem Sponsoren erblickt Denn da diese ja ipso iure nicht 
solidarisch, sondem nach Eopfteilen hafteten, die die einzelnen 
verpflichtenden Teilobligationen also selbstandig und yon ein- 
ander streng gesondert waren, so wurden durch litis contestatio 
eines Sponsors mit dem Glaubiger oder seine Leistung an ihn 
die „nomina ceterorum'* gar nicht bertihrt, und es war keine 
utilis actio notig, um dem Sponsor den Bestand der Elagen 
gegen die ubrigen Sponsoren zu gewahrleisten. 

Scheint uns aus alien diesen Grfinden die Annahme der 
Interpolation imvermeidlich , so widerstreitet das nun aus der 
Stelle gewonnene Besultat unseren bisherigen Feststellungen 



1) Jul. D. 4, 2, 18. . 

2) d. h. vor dem letzten Jahre der Doppelregienmg von Marc Aurel 
und L. Yerus: hierfiir beruft sich die herrschende Meinung (Mo mm sen, 
Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 9 S. 88 Anm. 15, P. Eruger, Oesch. d. 
QueUen S. 167 Anm. 26, Buhl, Salvius JuUanus I S. 24 [wo weitere 
Literatur], Kipp, Gesch. d. Quellen S. 110 und noch neuerdings, wenn aach 
zweifelnd, Mommsen, Zeitschr. d. Sav.-St. Bd. 23 S. 59 Anm. 4) auf etn 
in Ulp. D. 37, 14, 17 iiberliefertes Reskript der beiden Kaiser, in dem Jolian 
als bereits verstorben genannt sein soil. Doch l&fot sich das entscheidende 
„fuisse^* daselbst auch anders erki&ren, zumal das ganz entsprechende „pla- 
cuisse^^ bei Oai. n 280 als zu Lebzeiten Julians gesohrieben, eine andere 
Deutung geradezu fordert Auch wurde das Reskript den schon verstorbenen 
Julian schwerlich mit seinen offiziellen Titeln „amici nostri olarissimi viri^' 
aufgefiihrt haben: ebenso Borghesi, (Euvres completes IX p. 305. 

3) S. oben S. 166. 
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keineswegs mehr. Denn wenn auch Gaius' Darlegung ^) darauf 
hindrangt, den des benefidum legis Furiae teilhaftigen Spon- 
soren das beneficimn legis Appuleiae zu yerschlielsen und dies 
sich auch ans dem Wesen der Sache ergibt, so ist doch, wie 
oben') betont, die Katio hier eine ganz andere als bei der 
Yersagong des Begresses gegenHber den Fidejassoren. Daruber 
lassen anch die das Ergebnis enthaltenden Worte des Gains 
gar keinen Zweifel. Neben dem „hnins solins detrimentum 
erit^* hat die D. 46, 1, 17 schlechterdings keinen Platz, in- 
dem sich in diesen Worten onzweidentig der praktische End- 
erfolg ausgedruckt findet Hingegen erhellt ans dem Passns 
„an .... beneficium legis Appuleiae snpersit, yalde qnaeritur" 
nnr, dafs das Gesetz selbst nicht znr Anwendnng kommen 
kann, eben weil es anf die Solidarhaftung des Sponsors 
zugeschnitten ist Davon, dais die Praxis sich hierbei bemhigt 
hatte, ist gar nicht die Rede, und es ware logisch an dem 
Gedankengange nichts auszusetzen, wenn man hinter das „quae- 
ritur'S durch ein „sed^ etwa verbunden, die 1. 17 Julians ein- 
ftigen woUte. 

Aber auch sachlich lafst sich diese Praxis wohl verstehen. 
Der romischen Zivilrechtspflege war ein Gesetz erklarlicherweise 
ganz besonders heilig, da ja so selten ein solches in den Lauf 
der Entwickelung eingriff. Solange daher die lex Appuleia nicht 
aufgehoben war — und sie bestand, solange es eine Sponsio 
gab — , mochte es fur den Prator immer noch recht nahe 
liegen, wenn sie auch unmittelbar nicht mehr angewandt werden 
konnte, so doch ihrem Geiste nach Moglichkeit gerecht zu 
werden und in diesem Sinne dem Sponsor, der freiwillig die 
ganze Schuld tilgte, nicht jede XTnterstutzung zu yerweigem: 
das nm so mehr, als auch andere Erwagungen dafur sprachen. 
Denn wenn der Sponsor sich einerseits zur Zahlung des Ganzen 
bereit erklarte, andererseits aber nicht ohne Gegenleistung sich 
dazu verstehen wollte, so gebot es gleichzeitig das Interesse, 
welches die Offentlichkeit an einer Yerringerung der Prozesse 



1) m 122. 

2) 8. 168 ff. 

L«Tj, SpoBflio. 18 
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hatte, dafs man dem Willen des Sponsors Gehor schenkte und 
sich uber die grundlose, bisweilen schikandse Weigerung des Glau- 
bigers hinwegsetzte, indem man ihn zwang, durch Yerkaof seiner 
Forderongen eine billige Rechtslage herzustellen. Und so macht 
denn anch der Satz Julians mit seinem „solet" durchaus den Ein- 
drack, als berichte er darin lediglich von einer althergebrachten 
Gewohnheit Aber — mid das mafs nochmals hervorgehoben 
werden — es war eine Gewohnheit, die in der lex Appuleia ihre 
Stutze fand, ohne sie nicht entstanden ware und deshalb auch 
nicht auf G^biete ubergreifen konnte, in denen die lex Appuleia 
nicht gait : daher denn dieses Yerfahren auf das Mdejussorenrecht 
keinen Einflufs zu uben vermochte. Nicht umsonst formnliert 
Gains den tTbergang zum Fidejussorenrecht an dieser Stelle : „ad 
fideiMsaores atUem lex^) Appuleia non pertinet It a que si 

" *). — Schliefslich bietet auch , von Julians Zeit aus be- 

trachtet, dieses beneficium cedendarum actionum der mit dem 
beneficium legis Furiae ausgestatteten Sponsoren ein angemessenes 
Gegenstuck zu dem beneficium divisionis ') derjenigen Sponsoren^ 
fur welche die lex Appuleia noch unmittelbar in Geltung stand. 
Bedurfte es der 1. 17 gegenuber einer soi^faltigeren Ver- 
teidigung, weil sie in ihrem uberlieferten Wortlaut tatsachlich 
wider uns zu zeugen scheint, so werden die ubrigen von der 
herrschenden Anschauung ins Feld gefuhrten Fragmente keine 
Schwierigkeit mehr bereiten. Man mufs sich hier geradezu 



1) Dafs diese drei Worter erganzt sind, macht nichts aus, da auf ihie 
genaue AuthentizitUt hier nichts ankommt 

2) Ganz in demselben Sinne zitiert tibrigens Binder a. a. 0. S. 286- 
diese Worte, um zu vermuten, daCs trotz der Nichtanwendung der lex Ap- 
puleia „neben der Teilhaftung auch der Regrefs gait". Binders Darlegongen 
drangen also geradezu auf eine Stelle hin, wie wir sie in der 1. 17 gefunden 
haben. — Wenn Binder jedoch dieses Recht der Sponsio als Beleg fur seinen 
Satz yerwenden will, ^dafisTeilung und Regrel^ in einem gewissen Zusammen- 
hang Btanden", so ist dem gogenilber unter Betonung des bei den Fide- 
juBSoren ja praktisoh gewordenen g^genteiligen Prinzipes zu wiederholen, 
daTs die oben wiedergegebene Gestaltung des Sponaionsrechtes auf histo- 
lisohen Besonderheiten beruht, die mit dem dpgmatischen Verhaltnis zwi- 
schen Teilung und RegreijB gar nichts zu tun haben. 

3) 8. dariiber oben 8. 169 Anm. 1. 
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wundem, wie sie uberhaupt zum Nachweise eines beneficium 
cedendarum actionum herangezogen werden konnten, da sie doch 
in Wirklichkeit nicht das mindeste verraten, was einem solchen 
beneficium ahnlich sehen konnte. Es ist da weder von einem 
subjektiven Recht des Fidejussors auf Cession noch auch yon 
einem Prozefs die Rede, in dem der Prator wie in D. 46, 1, 17 
Oder D. 46, 6, 12 die Cession hatte erzwingen mogen. Der Tat- 
bestand ist lediglich der, dafs der Fidejussor sich aus gutem 
Willen Oder aus irgend welchen anderen Grunden mit der 
Zahlung der ganzen Schuldsumme einverstanden erklart und der 
Glaubiger ibm dafiir selbstverstandlich mit Freuden die nomina 
gegen die ubrigen Fidejussoren abtritt. In diesen Fallen kann 
der Glaubiger fur den Verzicht auf das ihm so unbequeme 
beneficium divisionis nicht dankbar genug sein, und er wird 
sich huten, es irgendwie zum Prozefs kommen zu lassen. Will 
er sich torichterweise nicht zur Abtretung bereit finden, so wird 
das dem Burgen jedenfalls ziemlich gleichgdltig sein, und es 
heifst die gauze Sachlage verkennen, wenn man nun den BUrgen 
den Prator um Erzwingung der Cession anflehen lafst. Der 
Burge wird vielmehr seelenruhig dem Glaubiger entgegnen: 
,,dann zahle ich eben nur meinen Teil", und der Glaubiger kann 
nun, wenn er will, zum Prator gehen: mehr als den Teil des 
betreffenden Fidejussors wird er nicht herausbekommen ; nur hat 
er jetzt das Vergnugen, sich mit jedem der Burgen getrennt 
um jedes Teilchen herumzustreiten. — Die folgenden Stellen 
handeln ausschliefslich von einer solchen privaten Zahlung des 
Ganzen durch den Burgen und besprechen nur die Umstande, 
unter denen die Aktionen gegen die anderen Burgen auf ihn 
ubergehen: ubereinstimmend ergibt sich, dafs ein Recht auf 
und aus Abtretung dem Burgen erst durch Abschlufs eines be- 
sonderen Yertrages erwachst. der dann, wie schon angedeutet, 
in Anlehnung an die wirkliche venditio nominum an den Sponsor 
gem als eine quasi venditio fingiert wird '). 

1) Wie sich im Falle eines solchen Yertrages das Yerhfiltnis des Ces- 
sionais zu den nbrjgen Biiigen regelt, ist bei dem Stande der Qaellen schwer 
zu beantworten. Sokolowski, Zeitschr. d. Say. -St. Bd. 11 S. 298 f. nnd 
Girard 1. c. p. 757 n. 1 sind freilich uberzengt, dafo auf jeden von ihnen 

13* 



196 Zweites Eapitel. 

Beginnen wir mit dem § 1 deijenigen constitutio, deren 
piincipiam unserer Ansicht eine wertvoUe Stutze bot ^) : der 
C. 8, 40, 11 des Alexander Severus. Gerade der Zusammenhang 
des prmcipiuin mit dem § 1 ist aufserordentlich charakteristisch : 
er nift den Eindruck hervor, als ob A. Sallostios, der Adressat 
dieses Reskriptes, ahnliche Ansicbten far sicb zu verwerten 
suchte, wie sie jetzt in der Kegel vertreten werden, Der Kaiser 
aber reskribiert, ganz wie man beute der berrschenden Meinang 
entgegentreten mocbte: 

1. Ein beneficiom cedendarum actionnm gibt es nicht 

2. Einem priyaten Gessionsvertrage stebt nicbts im Wege. 
„Hattest da ibn nor recbtzeitig gescblossen*' fabrt nan der 
Kaiser fort Hiermit macbt er aaf ein Moment aafinerksam, 
das bei der prozessaalen Gession seine voile Parallele findet 
and das aacb bier wieder zu dem Scblusse fabrt, dafs ein 
beneficiom cedendarum actionum als ein von selbst irorbandenes 



nor mehr eine Teilschuld entfalle. Indessen wodurch sollte eine seiche 
Teilong erfolgt sein? Sokolowski selbst betont ja S. 281 im Hinblick 
auf Oai. m 121 and sonst, dafs bis zor litis contestatio noch Solidarhaftong 
bestehe nnd yon einer Teilung keine Rede sein konne. Hier aber kommt 
es ja iiberhaupt zu keiner litis contestatio zwischen Glanbiger und zahlen- 
dem Biiigen. Und wie emst es den Elassikem mit jenem Satze war, er- 
heUt niigends deutlicher als ans der gewlTs nicht billigen, aber folgeiichtigen 
Entscheidnng Papinians in D. 46, 1, 51, 1, welche allerdings die Eompilatoren 
dnroh ihren SchlniOssatz bezeichnenderweise illusorisch gemacht haben: so 
mit Recht Eisele, Zeitschr. d. Sav.-Si Bd. 13 S. 132, H. Eruger, 
ebenda Bd. 19 S. 34 f., H. Apple ton, interpolations p. 184 suiv.; anders 
Sokolowski a. a. 0. Bd. 11 S. 293, Binder a. a. 0. 8. 145 Anm. 59. 
Die Yon Binder besprochene, ans scheinbar entgegenstehende D. 46, 3, 37 
Julians ist, wie auch Mommsen und Bremer, Jur. anteh. n 2 S. 181 
annehmen (anders Lenel, Pal. I 8. 494), ebenso wie IJlp. D. 46, 3, 5, 1 
(so Mommsen, Lenel, Pal. n 8. 1176 Anm. 6, Heumann-SeckeK 
Handlezikon s. v. „fideiubere^^) zweifellos Yon den Sponsoren zu Yer- 
stehen, da sie eine ipso- lure -Teilhaftang Yoraussetzt und sich daher auch 
von Binders Standpunkt aus nicht mit D. 46, 1, 51, 1 Yereinigen Ififist — 
Im Ergebnis mochten wir Yermuten, dsSa den iibrigen Mitbiirgen etwa eine 
exceptio doll gegeben worden sein mag, wenn der Gessionar im Yer&hren 
gegen sie bei der Bildung des DiYisors seine eigene I^prson nicht mit in 
Rechnung zog. 

1) 8. oben 6. 175 ff. 
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Recht niemals in Rom bestanden hat. Wie im Prozefs eine 
AbtretuDg der Elagen nor in jure vor sich gehen konnte, ehe 
die litis contestatio sie zum Erloschen brachte, so mufste bei 
aufsergerichtlicher Befriedigung auf die Eonsnmtion Bedacht 
genommen werden, die dnrch die Zahlong eintrat ^). Daher denn 
mindestens bei der Zahlung („cum solveres") die Cession voll- 
zogen oder wenigstens ihre Yomahme vereinbart werden mufste. 
Zwar erwahnt die Eonstitution ausdrucklich nur die tTber- 
tragung eines dem Glaubiger eingeraumten ius pignoris; doch 
liegt es schon an sich nahe und wird durch G. eod. 14, 1 zur 
Gewifeheit *) , dafs auch die durch das Pfand gesicherte Forde- 
rung ubertragen werden soUte. Der folgende Plural „cessis 
actionibus" stellt das voUends aufser Zweifel. 

Ganz demselben Gedankenkreise entstammt die D. 46, 3, 76 
Modestins : 

„Modestinus respondit, si post solutum sine uUo pacto 

omne, quod ex causa tutelae debeatur, actiones post ali- 

quod intervallum cessae sint, nihil ea cessione actum, 

cum nulla actio superfuerit: quod si ante solutionem 

hoc factum est vel, cum convenisset, ut mandarentur 

actiones, tunc solutio facta esset, mandatum subsecutum 

est, salvas esse mandatas actiones, cum novissimo quoque 

casu pretium magis mandatarum actionum solutum quam 

actio quae fuit perempta videatur". 

Sie ist um so ergiebiger, als sie prinzipiell behandelt, was das 

Reskript aus Anlafs eines speziellen Falles nur zu streifen in der 

Lage ist. So stand sie denn von je im Mittelpunkt dieser Er- 

orterung und wurde daher in der Regel f&r das beneficium 

cedendarum actionum der Fidejussoren verwendet: allerdings 



1) Zwar sagen die Romer niemals, dafs eine actio „8olatione consumi^^ 
(vgl. Yocab. iur. Rom. I 8p. 975 f.). Boch steht einer Benutzung dieses 
Ausdnicks zum Zwecke einer vergleichsweisen Oegenuberstellung gegen das 
technische „actione (^ litis contestatione) consumi^^ um so weniger etwas 
entgegen, als schon Marcellns in D. 46, 8, 17 sagt: „dioendQm est obli- 
gationis partem (soil, actione) consumptam, quemadmodam si decem sti- 
polatos esset aut exegisset . . .^S 

2) S. n. S. 206 Anm. 1 a. E. 
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erst auf Grund eines Analogieschlnsses, da sie unmittelbar nur 
von den mehreren Tutoren spreche *). Dieser Schlufs dnnkt 
uns einmal bedenklich, well die Verhaltnisse bei den Tutoren 
doch etwas anders zu liegen scheinen '), zndem aber uberflussig, 
well die Stelle mit demselben Rechte als auf die fideiussores 
tutorum gemunzt betrachtet werden kann. Denn diese schulden 
um nichts weniger ex causa tutelae als die Tutoren selbst, da 
ja damit, wie die „tutelae causa" am Ende Ton Papin. D. 46, 6, 
12 zeigt, noch nicht das tutelae indicium verstanden zu werden 
braucht ^). Dazu kommt , dafs von den fideiussores tutorum 
um 80 eher besonders ex professo die Rede sein kounte, als 
sie, wie wir aus Pap. D. 46, 6, 12 ersehen haben *\ durch Aen 
Mangel des beneficium divisionis in eine eigentumliche Lage 
versetzt waren, die durch private Cessionsvertrage wahrscheinlich 
recht haufig gemildert wurde, zumal ja die Cessionserzwingung 
seitens des Prators noch zu Papinians Zeit eine so heikle 
Sache war. 

Dafs aber die 1. 76 nicht nur nicht fur, sondem so un- 
zweideutig wie moglich wider das beneficium cedendarum actio- 
num zeugt, hat, wenngleich fur das Tutorenverhaltnis , bereits 
Windscheid ^) erkannt : Modestin erklart eine nach vorbehalt* 
loser Zahlung erfolgte Cession fur schlechthin unwirksam („ nihil 
ea cessione actum"), „cum nulla a^tio superfuerit". Geschieht 
die Abtretung dagegen vor der Zahlung oder wird wenigstens 
vorher ein Vertrag auf Abtretung nach geschehener Zahlung 
geschlossen, so ist die Cession gultig: in beiden Fallen aber, 
auch („quoque") wenn die Cession der Zahlung vorangeht, wird 
die exakte, aber nicht einmal ganz zutrefiende ^) Denkform der 

1) Dernburg, Pfandrecht n 8. 369 Aom. 16, Girtanner a. a. 0. 
8. 535, Binder a. a. 0. 8. 1471 

2) Das zeigt die actio utilis der Ulp. D. 27, 3, 1, 13, selbst wean „ex 
com muni gestu^^ wirklich, wie Binder a. a. 0. 8. 285 ff. meint, inter- 
poliert sein sollte. 

8) Geib a. a. 0. 8. 84 spricht in diesem Sinne von einer „ma- 
teriellen causa". 

4) 8. oben 8. 175. 

5) A. a. 0. * m 8. 160. 

6) Vgl. oben S. 189 f. 
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Eauffiktion gewahit, um dadurch nur ja gegen die Eonsumtion 
gesichert zu sein. Und all diese Schwierigkeiten und peinlichen 
Unterscheidungen, wenn es ein Cessions recht gabe? 

Auch das letzte der geltend gemachten Fragmente, Paal. 
I). 46. 1, 36: 

„Gum is qui et reum et fideiussores habens ab uno ex 

fideiussoribus accepta pecunia praestat actiones, potent 

quidem dici nullas iam esse, cum suum perceperit et 

perceptione omnes liberati sunt. Sed non ita est: non 

enim in solutum accipit, sed quodanunodo nomen debi- 

toris vendidit, et ideo habet actiones, quia tenetur ad id 

ipsum, ut praestet actiones.^^ 

scheint auf solchen Erwagungen zu beruhen, und auch sie 

spricht lediglich von einem privaten Gessionsvertrage : so dafs 

i¥ir sie mit Fug fur erledigt erklaren durften. Indessen da 

wir uns einmal auf die nahere Behandlung dieses Gessions- 

yertrages eingelassen haben, so muls es wohl einiges Befremden 

erregen, wenn in dieser Beziehung die in den eben vorgelegten 

Stellen hervorgetretenen Gesichtspunkte in einer Weise fallen 

gelassen werden, die geradezu zur Yermutung eines Cessions- 

rechtes verleiten konnte. 

Es wird hier namlich das dort so in den Yordergrund ge- 
ruckte zeitliche Yerhaltnis zwischen Gession und Zahlung ganz- 
lich beiseite geschoben und auch bei vorangegangener Leistung 
die Abtretung ohne weiteres fur wirksam erachtet, also uber 
das Eonsumtionsmoment hinweggesehen ^). Diese Gegensatz- 



1) Auf aaderem Gebiete findet Stampe, Arch. f. d. ziviL Pr. Bd. 80 
6. 4081 allerdings noch zwei SchwesteisteUen: aUein die eine, Papin. D. 
50, 15, 5 pr. setzt offenbar aberhaupt kein Korrealverhftltnis vorans und 
ist deshalb, da die Abtretong nach der litis contestatio, aber vor der Lei- 
stung erfolgt, gar nicht verwertbar (anders Otto, Schilling, Sintenis, 
Das Corpus juris in deutscher tTbersetzung Bd. 4 S. 1211 Anm. 286); die 
andere, Ulp. D. 21, 2, 38, ist zwar sowohl beziiglich des „ habet autem oon- 
trariam pigneratidam actionem ^^ (vgl. Oradenwitz, Inteipolationcn S. 121) 
wie bezuglich des daiauf folgenden Sohlusses (s. Ealb, Juristenlatein S. 81 
Anm. 5, H.Appleton, interpolations p. 115) als interpoliert bereits er- 
wiesen, doch wird sich ihr hier in Frage stehender Anfang nicht auf gleiche 
Weise beseitigen lassen, obwohl gerade dessen Inhalt von Dernburg, 
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lichkeit wird aber kaum auf Paulas zurackzuMhren sein, ge- 
hort er doch ganz derselben Zeit an wie die Yerfasser der 
beiden entgegenstehenden Stellen. Die constitutio ist a. 229 
ergangen, also in einem Jahre, in dem Ulpian gerade ver- 
storben (a. 228) und Modestin noch nicht zor BltLte gekommen 
war ^), Paulas aber als Praefectus Praetorio des Alexander Se- 
yerus^) auf den Erlafs der Reskripte sicherlich einen mals- 
gebenden EinfluTs ubte. Und doch soil er nicht nur eine dem 
Reskript entgegengesetzte Ansicht vertreten, sondem dasselbe 
sogar mit einem „sed non ita est'' yerleugnet haben? Der so 
aufsteigende Verdacht gegen die Autorschaft des Paulus ver- 
dichtet sich aber zur Gewifsheit, wenn wir auf die Stelle 
selbst eingehen. Dafs sie „der juristischen Gestaltung Gewalt 



Pandekten I S. 680 Anm. 8 gekiinstelt genanDt wird und aach sonst zu 
vielfaohen Bedenken AnlaGs gegeben hat (vgl. z. B. Moreau, Haftung 
wegen Eriktion der verkaoften Pfandsache, Munch. Diss. 1878 8. 28 fL). 
Man wild gegen Dernburg und Stamp e die aotio pigneraticia contiaria 
nach dem Pfandverkaaf noch nicht als untergegangen betrachten durfen; 
sie kann vielmehr ihrem Wesen gem&fs nach Beendigung des Pfandrechtes 
ebenso gut fortbestehen, wie die actio pigneraticia directa das debitam ^pe- 
cuniam solutam eove nomine satisf actum esse^^ geradezu erfordert Erst 
der Autorit&t Julians und vieler Kaisererlasse bedurfte es, wie Ulpian in 
D. 19, 1, 11, 16 ausdriicklich hervorhebt, um den Pfand^fiubiger, der sich 
aus dem fur eine res aliena gezahlten Eaufpreise befriedigt hatte, von der 
Eyiktionshaftung gegeniiber dem £&ufer der Pfandsache zu befreien; bis 
dahin war die actio pigneraticia oontraria iiberhaupt das notwendige und 
einzige Sohutzmittel des PfandglSlublgers , und es mufs danach nur folge- 
lichtig scheinen, dafe man diese actio, auch als der Pfandgl&ubiger selbst 
sie nicht mehr notig haben mochte, dazu benutzte, durch ihre Cession den 
E&ufer an dem Debitor schadlos zu halten : jeden^s war dieser Weg, der 
den Kftufer zunftchst an den, welcher allein ihm vertraglich verbunden war, 
an den Pfandglftubiger yerwies, weniger kiihn als die Oewfthrung einer utilis 
actio, „dont le caractere est discute^^ (Oirard 1. c. p. 779 n. 7) und die 
auch tats&chlich nicht gerade einfach zu konstruieren ist. Die Ldsung von 
B r i n z a. a. 0. 11 S. 285 Anm. 38, 8. 286 Anm. 39 scheint etwas oberflich- 
lich, die von Moreau ist iiberhaupt keine Losung. 

1) Seine 1. 76 cit darf um so eher etwas sp&ter angesetzt werden, als 
sie ein Besponsum enthalt und er in C. 8, 42, 5 (vj^. Kipp, Geschichte 
der Quellen d. r. E. S. 124 Anm. 65), also erst 239 als Respondent unter 
Gordian erwahnt wird. 

2) Vgl. Kipp a. a. 0. S. 121. 
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antut", hat sogar Dernburg *) zugestanden ; aber nicht minder 
yerstofst sie gegen grammatische und logische Gnmdsatze so 
vielfach, dafs fur Paulus selbst fast gar nichts tibrig bliebe, 
wenn nicht einige Reste des Gedankenganges, der anch die 
anderen Stellen beherrscht, sich gerettet batten. 

Gleich das Subjekt des ganzen Fragmentes ist sehr un- 
geschickt bestimmt: „is, qui et reum et fideiussores habens^ 
Scbon das falsche Partizipium lafst vermuten, dafs der Relativ- 
satz eingeschoben sei ; noch schlimmer beinahe ist aber die Ana- 
drucksweise: „der, welcher einen Hauptschuldner und Burgen 
hat^': solch einen Menschen nennt man gewohnlich einen Grlau- 
biger, eine Weisheit, die selbst die Eompilatoren sich zu eigen 
gemacht batten. Paulus wird daher kaum von einem „ creditor^ 
schlechtweg gesprochen, sondem diesen entweder in irgend 
welcher Weise naher bezeichnet haben, welche sich in das Sy- 
stem Tribonians nicht mehr einfugte, oder aber es hat sich 
auch — was noch wahrscheinlicher ist — die Bedeutimg des 
„is^' bei ihm aus dem Zusammenhange mit dem vorangegangenen 
Texte von selbst ergeben. Das nun Folgende mag abgesehen 
von dem mit dem spateren „sed non . . ." fortfallenden „qui- 
dem" Paulus zum Verfasser haben: bis etwa zu „perceperit", 
woraus sich insoweit eine tTbereinstimmung mit Modestin und 
dem Reskript kundtate. 

Von da an aber durfte alles ohne Unterschied von Tri- 
bonian stammen. Schon die Worte „et perceptione omnes libe- 
rati sunt" siud zu beanstanden. Das nackte „ omnes" macht 
stQistisch keinen guten Eindruck. Der Indikativ „sunt" nach 
„cum" ist um so auffalliger, als es richtig „perceperit" heifst 
Auch „perceptio" in diesem absoluten Sinne = „solutio" 
scheint bei den Eompilatoren beliebt *) und gar nicht einwands- 



1) Pandekteii II S. 219 Anm. 7; schon im Pfandrecht 11 S. 369 Anm. 16 
erUarte er sie far wenig beweisend. 

2) Unter den justinianischen Eonstitationen begegnet es allerdings nach 
Longo, Bullett dell' Ist di dir. Rom. vol. 10 p. 379 nur in G. 7, 64, 10 pr., 
wo es auch nicht absolnt steht, sondem in der Wendung ,,8aniptauni per- 
ceptione*^ mehr dem nrsphinglichen Sinne von ^percipere^* =» ,,eiigreifen, 
erlangen** entspricht. 
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frei zu sein. Nach dem Berliner Digesten- Index *) kommt 
das Wort uberhaupt nur 12mal in den Digesten*) vor, wovon 
4mal in Verbindung mit „fructus'' ') und 2mal mit „usus fruc- 
tus"*), was als klassisch anzuerkennen ist. Hingegen steht es 
wie hier an Stelle von „solutio" aoTser in diesem Fragment nur 
noch 5mal, und zwar in Tryph. D. 2, 14, 46, Ulp. D. 15, 1, 32 pr., 
Ulp. D. 27, 6, 7, 4, Ulp. D. 43, 24, 15, 2 und Paul. D. 9, 3. 4 *). 
Von diesen sind die drei letzten Stellen, wie bereits vielfach an- 
genommen wird % sicher interpoliert, aber auch in D. 2, 14, 46 
sieht der letzte Satz recht verdachtig aus ^), und so bleibt allein 
D. 15, 1, 32 pr. ubrig, wo das „intentio'' freilich fur die Elassizitat 
des „ut^'-Satzes streitet, das „perceptio'* aber wohl an die Stelle 
eines anderen Wortes geruckt sein mag, da es immerhin eine 
schiefe Ausdrucksweise ist, dafs die Befreiung als Folge nicht 



1) Vgl. oben S. 8 Anm. 2. 

2) Aaljierdem kennt es der Ck)d. Tbeodos. aa zwei Stellen, in C. Th. 

7, 4, 17 (» C. Just 12, 37, 6) und C. Th. 14, 4, 10, 5, beide Male jedoch 
in angemessenen Bedeutungen wie vEmpfaugnahme^S ,,£innahme^^ 

8) Paul, ad Lab. D. 6, 1, 78, Jul. D. 22, 1, 25, 2, Pomp. D. 23, 3, 66 i. 1, 
Pomp. D. 39, 5, 9, 1. 

4) Ulp. D. 7, 6, 1, 3, Ulp. D. 48, 5, 28, 11. 

5) Worterblioher wie Freund und Georges kennen das Wort in dieser 
Bedeutung uberhaupt nicht. 

6) Beziiglich D. 27, 6, 7, 4 hat es E i 8 e 1 e , Arch, f . d. z. Pr. Bd. 77 

8. 454f. nachgewiesen ; ebenso Binder a. a. 0. 8. 371; iiber D. 9, 3, 4 
vgl. Eisele a. a. 0. S. 435 Anm. 53, Binder a. a. 0. S. 3711; in D. 43, 24, 
15, 2 hat Pernice, Zeitschr. 1 d. ges. Handelsrecht Bd. 33 8. 439 
Anm. 1 den hier in Betracht kommenden Passus fur interpoliert erkULit, 
wahrend Lenel, Pal. n S. 840 Anm. 2 eine Glosse vermutet (a. If. hier 
Eisele a. a. 0. S. 427ff., Binder a. a. 0. 8. 358ff.): sachlich befriedigt 
uns tibrigens, wie zu bemerken gestattet sei, keine der hier gegebenen Er- 
l&uterungen dieser 8tellen, wovon aber erst an anderera Orte gehandelt 
werden kann. 

7) Entweder gehort das „per pactionem^^ zu ^remissa heredi satis- 
datio^^: dann ist der Sohlufesatz hochst iiberflussig, well selbstveistandlich ; 
Oder aber es gehort, wie es der Satzbau eigentlich fordert, zu „revocari 
debet": dann ist der SohluIiBsatz einfaoh falsch: warum sollte sich ein solcher 
Yertrag nicht duroh einen entgegengesetzten Yertrag wieder aniheben lasaen? 
In welchem Rufe zudem das Beurecht uberhaupt steht, bedarf keiner Er- 
w&hnung. 
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des Zahlens des Schuldners, sondern des „Ansichnehmens" des 
Glaubigers daxgestellt wird *), Somit scheint uns die Anzweife- 
lung der Echtheit in unserer Stelle nicht ohne Grund. Aufser- 
dem ist der ganze Zusatz zu dem einem Elassiker hinreichend 
verstandlichen „cum suum perceperit" einfach uberflussig: er 
sagt nichts, was sich nicht schon implicite aus dem Vorher- 
gehenden ergabe; andererseits aber merkt man die Absicht der 
Kompilatoren , welche in diesen Worten einmal wieder ihrem 
Lieblingsgedanken der Konsumtion durch Solution Ausdruck zu 
verleihen gedachten ohne Rueksicht darauf, ob es der zur Dis- 
kussion stehenden Frage wesentlich war oder nicht. 

Nun wird mit dem sehr durftagen „sed non ita est" die An- 
sicht des ersten Satzes und damit die Modestins und des Kaisers 
verworfen und dieser ablehnende Standpunkt durch eine doppelte 
Begrundung gestutzt, deren eine mit der anderen in gar keinem 
Zusammenhange steht, nichtsdestoweniger aber durch ein sinn- 
loses „et" mit ihr verbunden ist. Die erste Begrundung ruht 
noch auf paulianischem Gedanken, der aber bereits unverkennbare 
Zeichen seiner neuen Sanktionierung aufweist. Aus dem „solutum 
accipere", wie auch Mommsen verbessert, ist ein „in solutura 
accipere" geworden: die ErfuUung durch einen Fidejussor wird 
also fur eine Leistung an ErfuUungsstatt erklart: ein TJnsinn, 
den Tribonian selbst kaum geglaubt haben mag, den er aber, 
ohne sich dessen bewufst zu sein, in volligem Mifsyerstandnis 
bei der fluchtigen Kopierung des Urtextes unbedenklich auf- 
nahm. Dazu kommen, wenn man in „quodammodo" die Spur 



1) Keller, (lessen Dissertation die Auslegang dieser Stelle zum Gegen- 
stande hat, nimmt allerdings litiskoQ testation S. 430 Anm. 22 an der „ per- 
ception^ keinen Anstofs. Dagegen ist mit dem ganzen letzten Teil der Stelle 
auch die ^perceptio^^ neuerdings von Erman, Zeitschr. d. Sav.-St Bd. 20 
8. 243 if. and Ferrini, ebenda Bd. 21 S. 194 f. als interpoliert angesehen 
worden. Zwar hat diesen Yersuchen der nun aafgefandene echte Ulpian- 
text zum grofisten Teil den Boden entzogen and Lenel (bei der Heraus- 
gabe and ErI&aterung des Textes in den Sitzungsber. der Berl. Akademie 
[1904] S. 1158, 1161 f. [auch Zeitschr. d. 8av.-St Bd. 25 S. 369]) begrun- 
deten Anlafs gegeben, zur Yorsicht bei der Interpolationenjagd zu mahnen, 
doch biicht der Text leider kurz vor den uns angehenden Worten ab, so 
dafs wir hier auch femer auf Yermutungen angewiesen sind. 
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einer echten Argumentation erhalten sehen will '), die Gegen- 
uberstellung des Prasens „accipit** und des Perfektes „vendidit"^ 
sowie der Singular „debitoris", wahrend vorher und nachher von 
einer Menge von Schuldnem und Aktionen die Rede ist 

Rein und unverschleiert leuchtet nun aber der Geist Tri- 
bonians aus der zweiten Begrundung, die in ihm ihren Schopfer 
verehren darf. Ganz abgesehen von dem doppelten „actiones^ 
bietet der Satz eine petitio principii, wie sie selbst Tribonian 
nur selten ') zum besten gibt : „ der Glaubiger hat die Aktionen 

1) S. oben S. 190. 

2) Noch an zwei anderen Stelien finden wir ihn auf gleicher Hohe: 

a. in D. 47, 2, 81 pr. (vgl. auch Brinz a. a. 0. 11 8. 285 Anm. 38) er- 
kennt Papinian dem Eigentdmer des verkaoften, aber noch nicht ubergebenen 
entwendeten Sklaven die actio furti zu, weil er das Eigentilmerinteresse noch 
hat (das ,,fait^^ scheint bereits tribonianisch zu sein statt des richtigen 
„est'^). Hieran reiht sich nun ganz ongeschickt ein zweiter Grand: ,,vel 
qnoniani ad praestandas aotiones teneor^', der erstens iiberflassig ist, da 
neben dem Eigentumerinteresse ein sonstiges Haftongsinteresse gar nicht 
mehr in Frage kommt, der femer eine unklare Fassong hat, da der Plural 
^actiones^S der wahischeinlich neben der actio forti die condictio fartiva 
und die rei yindicatio umfassen soil (vgl. UIp. D. 47, 2, 14 pr., J. 3, 23, 3a, 
auch Gai. D. 18, 1, 35, 4), aus der Stelle selbst nicht zu erkl&ren ist, und 
der schlieJjBlich an mangelnder Logik der D. 46, I, 36 nichts nachgibt — 

b. in der von Brinz a. a. 0. II S. 285 Anm. 38 und Schlofsmann, 
L. V. d. Stellvertretung 8. 286 ff. gftnzlich, von Lenel abgesehen von der 
in ErwMgung gezogenen iLnderung des „tertio^^ in „ quarto ^^ (Zeitschr. d. 
Sav.-St Bd. 3 8. 117, Edikt 1. Aufl. 8. 235 Anm. 8, 2. Aufi. II p. 5 n. 6, 
Pal. I 8. 356 Anm. 4, II 8. 624 Anm. 3) unberiihrt gelassenen Ulp. 
D. 17, 1, 14 pr., wo der 8chlur8 „ut praestet actiones suas, idcircoque oom- 
petere ex empto actionem, quia potest praestare^' zweifellos interpoliert ist 
Hier ist allerdings so viel richtig, dafis der Erbe des Biiigen gerade deshalb 
die actio mandati hat, weil er ex empto haftei Denn haftete er nicht, so 
konnte er auch nicht vom Hauptschuldner Entsohftdigung verlangen. Da von 
aber, dafs die fiaftung sich gerade auf die Abtretung dieser actio mandati er- 
strecke, kann gar nicht die Rede sein, weil der Erbschaftskaufer „aut ex stipu- 
latu aut ex empto ^* ja unmittelbar Ersatz zu fordera vermag. Die actio man- 
dati erwftchst dem Burgenerben also keineswegs, wie 8tampea.a. 0. Bd. 80 
8. 411 meint, lediglich oder iiberhaupt zu dem Zwecke, dafe der Erbe sie 
dem Kaufer cediere, sondem vielmehr zur 8chadlo6haltung des Erben, der 
durch den Kftufer in Ansprach genommen worden ist oder es werden kann. 
Sehr richtig bescheidet sich denn auch der § 1 der 1. 14, der denselben 
Fail behandelt, mit der allumfassenden Wendung „obligatum habebit cohe- 
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(auch nach der Zahlung noch), well er dafur haftet, sie ab- 
zntreten'^ Mit demselben Rechte hat dann auch der Schuldner, 
der 100 Mk. schuldet, diese 100 Mk., well er sie eben zu zahlen 
hat. Damit ist allerdings dem Ganzen die Krone aufgesetzt, 
und man wird nicht mehr zogem durfen, dem Paulus die Ver- 
antwortung fur seiche Entgleisungen abzunehmen, die man ihm 
bisher unbegreiflicherweise zugemutet hat ^). 

Zum tTberflufs sei darauf hinge wiesen, dafs die D. 46, 1, 36 
diese nicht konsumierbaren Aktionen dem leistenden Fidejussor 
nicht nur gegen die ubrigen Burgen, sondem auch gegenuber dem 
Hauptschuldner gewahrt, was obendrein nur daraus abzuleiten 
ist, dafs sonst das „reum habens^' schlechthin bedeutungslos 
und i&berflussig ware. Auch das muTs auffallen und zwar um 
so mehr, als an keiner einzigen anderen Stelle ein derartiges 

ledem samn: idcirco is mandati actionem habebit*^ DaCs im princ. mit 
dem „ut piaestet actiones suas^^ der gieichfalls unerhorte „idcircoque^^- 
Satz Yon selbst fillt, bedarf wohl keiner weiteren Ansfiihrang. — Bemer- 
kenswert ist iibrigens anch die tbereinstimmong der D. 47, 2, 81 pr. und 
der D. 17, 1, 14 pr. beziiglich des unklaren Plurals ^actiones^^ 

1) Selbst Binder a. a. 0. S. 148 nimmt an der Eohtheit der Stelle 
keinen Anstofe, wenn er auch ihre Beweiskraft niedrig einzusch&tzen scheint. 
Noch zweifelsfreier benutzen sie Girard 1. c. p. 760 n. 1, Stampe a. a. 0. 
8. 4081 (s. oben S. 199 Anm. 1) und (ietzterem folgend) Geib a. a. 0. 
8. 75 Anm. 8 sowie Siber, Reohtszwang S. 251, der zudem in die Worte 
des Schlufssatzes einen mit ibnen nicht zu vereinigenden, aber auch an sich 
unmoglichen Sinn hineinlegt Hartmann a. a. 0. 8. 51 f. und Soko- 
lowski, Mandatsbiiigschaft 8. 90 bewundem gar den „tiefen^^ Gedanken 
and die „8ohar£Binnige Fiktion^^ welche die Cession ermoglioht; zustimmend 
Keil, Z. L. Y. d. benefioium cedend. action. HalL Diss. 1880 S. 13 f. und 
Oertmann, Arch. f. d. ziv. Prax. Bd. 82 S. 880 Anm. 19. Auf die Eri- 
tiken von Pernice, Zeitschr. f. d. ges. Handelsrecht Bd. 21 8. 323 f. und 
Ton Scheurl, Exit Yierteljahrsschrift Bd. 18 8. 5041, welche die Zweck- 
theorie Hartmanns ebenso wie Mitteis, Individualisierung S. lOff. und 
Siber a. a. 0. 8. 2501 mit Recht verwerfen, ist Hartmann wenigstens 
von der Lobpreisung dieses „ Paulus" etwas zuriickgekommen : Jherings 
Jahrb. Bd. 17 8. 107 Anm. 3. — Hingegen findet Eritz a. a. 0. I 8. 178 
die Schlufsworte bereits „ nicht recht stringent Sie drehen sich im Zirkel", 
und Brinz a. a. 0. n 8. 285 sprioht ohne freilioh der Stelle zu gedenken, 
in entspreohendem Sinne von einem „circulus ineztiicabilis, die Elage der 
Zwischenpeison aus ihrer Cessionsverbindlichkeit und letztere aus jener be- 
grimdend". 
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beneficium cedendarum actionum unmittelbar erwahnt wird 
and das Qnellenmaterial, wo es von der Abtretong der dem 
Glaubiger bestellten pignora an den Btirgen redet, min- 
destens sehr erhebliche Zweifel an der Existenz eines solchen 
Beneficiums zulafst ^). Dafs Gains wenigstens noch nicht ent- 



1) Dennoch erkeDnt es die ganze Pandekteawissenschaft an: z. B. Dern- 
burg a. a. 0. U 8. 219, Windscheid-Kipp a. a. 0. IT S. 1105, Brinz 
a. a. 0. n 8. 192i, Arndts a. a. 0. 8. 690, 693, Kritz a. a. 0. 1 8. 173, 176, 
Girtanner a. a. 0. 8. 468ff., 58dff., Hasenbalg a. a. 0. 8. 21 f., 401ff., 
Goldschmidt a. a. 0. Bd. 26 8. 363 Anm. 31 a.E., Eeil a. a. 0. 8.13fL, 
aber auch ei b a. a. 0. 8. 157 f. unter Berufung auf Pandektistec ; in etwas un- 
dnrchsichtigerDarstellungSokolowski a. a. 0. 8. ]18ff., dem sichH. Eriiger, 
Erii YierteljahiBSchr. Bd. 34 8. 539 anschliefst, endlich Oirard L e. p. 759 
suiv., der zuerst treffend die gegen die Existenz des beneficium sprechenden 
inneren Griinde beleuchtet, urn dann trotzdem zum Nachweise eines solchen 
gar auf die von dem Hanptsohuldner gar nicht handelnde Jul. D. 46, 1, 17 
zuriickzugreifen, und Guq 1. c. 11 p. 549 suiv., der seine Bedenken durch 
dazu ganz ungeeignete 8tellen wie Papin. D. 21, 2, 65 und Ulp. D. 10, 2, 
18, 5 zerstreut Hier kann nur kurz darauf hingedeutet werden, dafo von 
den allein als beweiskrftftig in Betracht kommenden, von Sokolowski 
a. a. 0. (vgl. auch Dernburg, Pfandrecht 11 8. 166 ff.) zitierten PauL 
D. 17, 1, 59, 1 (deren Echtheit iibrigens Pernice, Zeitschr. d. 8av.-8t. 
Bd. 9 8. 217 Anm. 2 mit Recht anzweifelt), Marcian. D. 20, 5, 5, 1, 
C. 2, 20, 1, Papin. D. 20, 5, 2, G. 8, 40, 2 (C 8, 40, 21 ist fur klassisches 
Becht kaum verwertbar) die drei zuerst erwahnten von einem privaten, 
auCsergerichtlichen Yertrage auf Pfandabtretung verstanden werden mussen, 
also gar nichts beweisen. Die von Eisele, Beitr. z. rom. Rechtsg. 8. 34 
wegen des „dependit^^ wohl mit Unrecht (vgl. oben 8. 75 Anm. 10) auf die 
8pon8io bezogene Papin. D. 20, 5, 2 redet zwar von einem „ conventus officio 
indicia adsecutus est^S scheint aber gerade in dieser Beziehung besondeis 
verd^htig. Denn wenn man auch wohl nicht das beanstanden darf , daTs 
im indicium das Pfandrecht mit der konsumierten Fordenmg selbst er- 
loschen sei und daher nicht mehr iibertragen werden konne, well es ja fiir 
die verbleibende Naturalobligation (Paul. D. 12, 6, 28, Paul. D. eod. 60 pr.) 
fortbesteht (Marcian. D. 20, 1, 5 pr., Ulp. D. eod. 14, 1, Maroell. D. eod. 27 ; 
vgl. 8avigny, System d. heut. rem. R V 8. 387 ff.), so ist doch ein offi- 
cium iudicis im strikten indicium gegen den Fidejussor unmo^ch von Pa- 
pinian. Auch ist das „adsequi^^ mit folgendem „ut" gem&Cs Yocab. iurispr. 
Rom. I 8. 264 in den Digesten ein &naS it^/iivw, NichtBdestoweniger 
mogen an dieser Stelle, die im iibiigen sehr gut l&uft, die Eompilatoren 
nur insofem beteiligt sein, als sie den „ proconsul ^^ (wie etwa in <jai. B. 
12, 2, 1: Lenel, Pal. I 8. 199 Anm. 3) oder einen anderen ihnen nicht 
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femt an ein derartiges Auskunftsmittel gedacht hat, wird man 
strikt behanpten durfen: in IQ 127 betont er aasdrucklich^ 
dafs alle drei Arten von Burgen ein gemeinsames Eegrefsrecht 
gegen den Hauptschuldner in der far diesen Zweck ubrigens 
wahrscheinlich besonders formulierten ^) actio mandati haben, an 
deren Stelle unter Umstanden die actio negotiorum gestorum 
treten konnte •). Daraof folgt sofort die Hervorhebiing der lex 
Pnblilia, dorch welche den Sponsoren allein seit alters noch ein 
ihnen eigentumlicher Rechtsbehelf verliehen sei. Von den Fide- 
jussoren aber verlautet nichts. 

Allerdings muTs es nun mangels aller naheren Anhaltspunkte 
dahingestellt bleiben, ob die so verk^rzte Stelle mit dem or- 



mehr passenden Magistrat (vgl. die AuMellung bei Heumann-Seckel 
a. a. 0. S. 293 8p. 1) mit dem ,, index ^^ yertauscht haben. Dann bliebe^ 
auDser diesem Fragment nur noch C. 8, 40, 2 nbrig. — Indessen mnssen 
vor der Verwertnng dieser Stellen immer noch zwei Fragen beantwortet 
werden: a. Ist in ihnen nberall yon der 0bertragang des Pfandrechtea 
Oder nnr dee Pfandbesitzes die Rode? Im letzteren Sinne soheint 
aich z. B. Sokolowski a. a. 0. S. 1191 sohlossig zu machen; nnd daDs 
die Romer in derlei Fillen soharf nnterschieden, erheUt aus Ulp. D. 18, 7, 
11, 6. — b. Ist ans der tTbertragong des Pfandrechtes aof die Cbertragung 
der Fordemng zu sohliefsen, wie das umgekehrt der Fall (Scaey. D. 20, 5, 11, 
Scaey. D. eod. 14, Paul. D. 18, 4, 6, Hermog. D. eod. 23 pr., C. 4, 10, 6, 
C. eod. 7), Oder ist jene tTbertragnng ohne diese denkbar?: eine Fehde 
zwischen ebenbiirtigen Oegnem (ygl. Bern burg, Pfandrecht I S. 562 Anm. 6), 
in welcher C. 8, 40, 14, 1 wohl allerdings den Ausschlag gibi — Jeden- 
faUs stellen sich der Anerkennnng dieses beneficium cedendarum actionun. 
noch Schwierigkeiten in den Weg, die keineswegs einfach iibergangen werden 
durfen. — Die yon Sokolowski weiter angefuhrten Papin. D. 60, 15, 5 pr.. 
nnd die oben 8. 1961 besprochene C. 8, 40, 11, 1 berohren gar nioht das 
zur Erorterung stehende Thema. 

1) Lenel, Edikt 1. AufL S. 236, 2. Aufl. II p. 11, Pernice, Labeo 
II 3, 8. 223 Anm. 6, Sokolowski a. a. 0. 8. 931, Cuq I. o. I^ p. 651 
n. 5, II p. 549 n. 2, der aber in offenem Widerspruch mit Gai. IQ 127 
diese Mandatsklage nur den Fidepromissoren und Fidejussoren, nicht aber 
den Sponsoren zuerkennen will. Sie wirkte wohl ubrigens nicht infamierend, 
da der letzte Satz yon Ulp. D. 3, 2, 6, 5 interpoliert zu sein scheint: so 
Eisele, Zeitsohr. d. Say.-St Bd. 11 S. 141, H. Eriiger, Krit. Yiertelj. 
Bd. 34 8. 5401, Pernice a. a. 0.; anders Sokolowski a. a. 0. 8. 94, 
Geib a. a. 0. 8. 107, anscheinend jetzt auch Lenel, Edikt 2. Aufl. n p. 11.. 

2) Vgl. auch noch prftziser Ulp. D. 17, 1, 6, 2, Paul. D. eod. 20, 1. 
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sprunglichen Texte identisch ist, insbesondere ob Paulas jegliche 
Wirkung der Cession so onbedingt vemeint oder ob er sich nicht 
wenigstens der in D. 46, 3, 76 vorgetragenen Meinung Mo- 
destins genahert hat Allein es ist auch das negative Ergebnis 
von Wichtigkeit, dafs die Eompilatoren jedenfalls die Panlinische 
Ansicht in ihr Gegenteil verkehrt haben and zwar danim, weil 
sie — unbekummert am die rechtliche Konstruktion — ein bene- 
ficium cedendanim actionam als ein wirkliches Recht des Burgen 
zar Anerkennung bringen wollten. 

Endlich sei hier noch die D. 46, 1, 59 des Paalus an- 
geschlossen, weniger weil aach sie unserer Anschaaung entgegen- 
gehalten worden ware, als weil sie als letzte der S. 163 an- 
gefuhrten Stellen die „confideiussore8" aafweist. Indessen erlaubt 
die karze, aus dem Zusammenhange gerissene Stelle keine nahere 
Aaslegang: nach dem einhelligen Ergebnis der ubrigen Confide- 
jassorenfragmente mag es genfigen, dafs immerhin aach hier 
nichts gegen ansere technische Bedeatang spricht. Es wird hier 
yielmehr ein Fall ganz wie der der behandelten C. 8, 40, 11,1 
vorauszusetzen sein, in welchem stataiert warde, dafe ein wirk- 
licher Confidejussor durch privaten Vertrag Cessionar der Forde- 
rangen and der Pfandrechte gegen die ubrigen Gonfidejussoren ') 
werden konne. Unsere Satze uber die gerichtlich zu erzwingende 
Klagencession werden daher hierdurch nicht im mindesten be- 
ruhrt 

Damit ist die Reihe der zu diesem Thema gewohnlich zar 
Diskussion gesteUten Fragmente erschopft. Dennoch scheint uns 
noch eine Stelle nicht ubergangen werden zu durfen, die frei- 
lich bisher mit seltener Einmtitigkeit vemachlassigt worden ist ') 

1) Diese haben natiirlich auch das Recht, die Pfimder auszulosen und 
nicht der Hauptschuldner, wie Dernburg, Pfandrecht n S. 169 offenbar 
versehentlich meini 

2) Selbst Binder erw&hnt sie nicht. Yon den Pandektisten erorteit 
sie, soweit wir sehen, nur Eritz a. a. 0. I S. 177 nnd dieaer aach in 
nnznl&nglicher Weise. Wenger, Die actio judicati S. 172 Anm. 22 fohit 
sie korz an. Eisele, Abhandiungen zom rdmischen ZivilprozeCs erlSateit 
sie S. 139 nor wegen des „conveniri^S Sokolowski a. a. 0. nennt sie 
zweimal (S. 75 and 112 Anm. 2), beide Male aber an anieohter Stelle: s. a. 
S. 212 Anm. 1, S. 219 Anm. 1. Oeib a. a. 0. S. 156 Anm. 2 zitiezt sie 
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und aach nicht anmittelbar die Fidejussoren betrifft, trotz- 
dem aber geeignet ist, auf unsere Lehre ein helles Licht za 
werfen. Es ist das Responsom Modestins, das in D. 46, 1, 41, 1 
nberliefert ist: 

,Jdem respondit, si in solidnm condenmatas est unus ex 
mandatoribas, cum iudicati conyeniri coeperit, posse eum 
desiderare, at adversus eos, qui idem mandaverant, actiones 
sibi mandentur". 
Wir glauben namlich mit Bestimmtheit behaupten zu mdssen, 
dafs das Yerhaltnis der Mandatoren zu einander mit einer ein- 
zigen im Wesen der Sache liegenden, unten zu betrachtenden 
Ausnahme durchaus dem Yerhaltnis zwischen den mehreren 
Fidejussoren nachgebildet war. Zunacbst duldet es nach den 
bereits besprochenen Papin. D. 27, 7, 7 und C. 4, 18, 3 keinen 
Zweifel, dafs durch die epistula Hadriani den Mandatoren das 
beneficium divisionis in gleicher Weise zuerkannt wurde wie den 
Fidejussoren ^). Sodann aber ist sicherlich an sich die Annahme 
gestattet, dafs das beneficium in nicht grofserem und nicht ge- 
ringerem IJmfange, also unter gleichen Yoraussetzungen den 
Mandatoren zugestanden haben mag wie den Fidejussoren, da 
nicht ersichtlich und jedenfalls von seiten der Gegner zu be- 
weisen ware, dafs die hier mafsgebliche Ratio dort an G^wicht 
verloren hatte *). Dies aber vorausgesetzt, mochte man auch 
die Frage bereits fur beantwortet halten , wie weit den Man- 
datoren ein auf irgend welche Weise erzwingbares Gessions- 
recht zukam. Indessen macht die D. 46, 1, 41, 1 gar nicht 
den Eindruck, als woUte sie mit unseren obigen Ergebnissen 
in dieser Beziehung zusammenstinmien : sie scheint vielmehr 
geradezu ein Recht auf pratorische Gessionserzwingung — obeur 



zwar richtig fiir die Cession der Elagen gegen die „ ilbrigen Mandatoren ^^, 
erklftrt dieses Recht snf Cession aber als „aQS den allgemeinen gewohn- 
lichen MandatBgnmds&tzen abgeleitet": damit wird er der Sache schwer- 
lioh gerecht: wie vereinigt sich damit etwa die Pflicht des Mandatars, die 
Elagen noch vor der eigenen Befriedigung abzntreten? 

1) S. oben S. 163. 

2) Beziiglich des Erfordermsses der nnitas aotos sprioht C. 4, 18, 3 
deutlich genug. 

LeTj, SpoBsio. 14 
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drein ohne jede Einschrankung — za statuieren and ferner 
dnrch Yerlegung der Funktion des Prators in das Verfahren in 
lore der actio indicati anch gegen die Fordenmg zu verstofsen, 
dads die Cession vor der ersten litis contestatio, also hier in 
iure der actio mandati zu erfolgen habe. — Zadem sei vor- 
weg bemerkt, dalSs man, wenn wir die Echtheit dieser stilistisch 
Yortrefflichen ^) and juristisch Uaren Stelle in Zweifel zu ziehen 
yersuchten, uns mit Recht einer gewissen Interpolationengier 
zeihen durfte. 

Trotzdem erachten ¥mr eine mit unseren Anschauungen vollig 
yereinbare Erklarung des Fragmentes nicht nur fOr denkbar, 
sondem geradezu f&r notwendig, soil nicht zum mindesten die 
Frage ungeklart bleiben, warum denn gerade in iure des Judi- 
katsprozesses die Cession yor sich geht — Der belangte Man- 
dator ist in solidam kondemniert worden: daraus glauben wir 
schliefsen zu mUssen, dafs ihm im yorliegenden Falle ein bene^ 
fidum diyisionis nicht gegeben war. Denn wie kann sich ein 
Mandator, dem dieses beneficium zusteht, in solidum kondem- 
nieren lassen? Es lassen sich dafur nur zwei Moglichkeiten 
uberhaupt yorstellen. Entweder er yerzichtet absichtlich auf 
das beneficium: dann kommt es in der Kegel gar nicht zam 
Prozefs, sondem die Sache wird nebst der daftir etwa yom 
Glaubiger geleisteten Cession entweder, wie in den eben be- 
handelten Stellen gezeigt, aufsergerichtlich erledigt oder sie 
wird, wie in D. 46, 6, 12 and in D. 46, 1, 17, in iure beigelegt 
und gedeiht nicht erst bis zu einer litis contestatio, yiel weniger 
noch zu einer Eondemnation. Oder aber der Mandator yergi&t, 
sein Teilhaftungsrecht in iure geltend zu machen : dann kommt 
es allerdings zur Yerhandlung in iudido: einmal jedoch ist ein 
solches Vergessen uberhaupt unwahrscheinlich , da der Prator 
sich durch die epistnla diyi Hadriani yeranlafst sehen wird, den 
Mandator auf seine Befugnis hinzuweisen; aufserdem aber be- 
finden wir uns im boiiae fidei iudidum mandati, so dais auch 
der yon der Einf&gung der exceptio hier sicherlich nicht ab- 

1) Sehr deutlich heben aich die im Indikativ stehenden Sfttze des Tat- 
bestandes, wie er dem Respondenten yoriag, von dem in indirekter Rede 
wiedetgegebenen Responsmn selbst ab. 
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taangige ^) Judex noch Gelegenheit hatte, auf das Becht des 
Mandators einziigehen. Und nach der Art, wie Oai. m 121 von 
der epistnla Hadriani berichtet (^compellitnr creditor^), lag 
es gewifs im ofBcimn iudicis, daraof BfLcksicht zn nehmen. 

Demnach versagen beide MSglichkeiten, und die oondemnatio 
in solidum lafst nur den Schlufs offen, dafs in unserem Falle 
ein beneficium divisionis nicht zustandig war : womit der Wider- 
spmch, der sich gegen unseren Grundsatz von der Unverein- 
barkeit der beiden Beneficien richtet, beseitigt scheint — Nun 
erfolgt die Cession aber erst in iure des Judikatsprozesses : 
eine Tatsache, die mit dem Eonsumtionsrecht der Mandatoren, 
wie es Justinian flberiiefert, ebenso wenig in Einklang zu setzen 
ist wie mit dem reinen klassischen Becbt Denn selbst wenn 
wirklich, wie das Papin. D. 46, 1, 52, 3 und C. 8, 40, 23 Dio- 
kletians zunachst glaubhafb machen, erst die Solution des einen 
Mandators die anderen befreite, so ware es doch eigenttbnlich, 
dafs die Cession bereits in iure des Judikatsprozesses und ganz 
ohne BAcksicbt auf die Befnedigung stattfand, und so mag gerade 
auch diese Cession emeut darauf hindeuten, dafs jene Stellen 
im Sinne der C. 8, 40, 28 oder der daselbst im princip. er- 
wihnten Eonstitution *) interpoliert sind. Ist das aber richtig, 
was u. E., insbesondere auch nach der in der Hauptsache 
durchaus zutrefTenden Untersuchung Binders'), nicht wohl be-^ 
zweifelt werden kann, und wirkt demnach bereits die litis con- 



1) l^ber die Ausnahme&lle solcher Abhftngigkeit vgl. Heumann- 
Seckel, Haadlexikon* S. 182 8p. 2. 

2) auf welche das „statatiiin", wenn es technisoh gebranoht ist, ver- 
wdst Das Alter der Eonstitntion ist nns jedenfalls nicht bekannt Binder 
a. a. 0. 8. 354 mochte sie der objektiven Ansdmoksweise balber nioht Ju- 
stinian selbst znsohreiben, and Eisele, Aroh. f. d. ziiril. Pr. Bd. 77 S. 460 f. 
hiUt sie nor fiir jiinger als Pauius. Dooh kann man mit Riioksioht auf 

C. 8, 40, 28 die feste Grenze nioht nor hinter Diokletian aehen, sondem 
man wird die Konstitation mindestens nicht lange vor Justinian ansetzen 
konnea, da schwerlich viel Zeit veistrichen ist, ehe die gleiche (jostiniani* 
sohe) Reform aof dem Oebiete der Fidejnssio folgte. 

3) A. a. 0. 8. 352 ff. (hinzngefogt sei, dafo anoh „qaoque^^ in der in 

D. 46, 1, 52, 3 geforderten Bedentong von „etiam^* — „80gar^ reoht ver^ 
dficfatig ist); Girard 1. c. p. 755 n. 1 hAlt die 1. 52 § 8 noch f^ echt. i 

14* 
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teststio des einen Mandators fur die anderen befreiend *), so sind 
die gegen sie gerichteten SHagen in iure der actio iudicati ja 
langst konsumiert, und es ergibt sich ein klaffender Zwiespalt 
zwischen nnserem zweifellos klassischen Fragmente und der ebenso 
zweifellos klassischen Eonsumtionskonkurrenz der mehreren Man- 
datoren. 

Nur einen Weg sahen wir, auf dem sich diese Kluft 
uberbrucken lielse: die 1. 41 § 1 mufs von getrennt ver- 
pflichteten Mandatoren gesprochen haben. Freilich scheint 
Binder') die Moglichkeit eines getrennten Mandates in diesem 
Sinne von vomherein zu bestreiten ; er fragt : „wie soil denn die 
Identitat entstehen'*, wie soil also die Frage, ob Eorrealitat, ob 
Eonsumierung durch litis contestatio eintritt, uberhaupt auf- 
tauchen, „auiser durch Gremeinsamkeit des Aufkrages^'? Ent- 
weder gaben G und D dem B den Auftrag, dieselben 100 Mk. 
dem E zu leihen wie A: dann sei der Auftrag eben gemein- 
schaftlich; oder es handle sich um 100 Mk. schlechthin d. h. 
um andere 100 Mk.: dann sei der Auftrag ein ganz anderer, 
und es k5nne irgend welche Gemeinschaft der Auftrage dabei 
gar nicht in Frage konunen. Die letzte Alternative ist zweifel- 
los unbestreitbar : um so weniger die erste. Im klassischen 
Rechte ist nun einmal das A und der Yoraussetzungen fftr 
die Eorrealitat die unitas actus. Wenn daher C und D nach- 
traglich denselben Auftrag geben wie A, so ist das fUr unsere 
Frage ganz so zu beurteilen, als wollten sie als correi') bei- 



1) Das Gegenteil aus Paul, sent 2, 17, 16 za folgem (so anscheinend 
Qluck a. a. 0. Bd. 32 S. 886 Anm. 84), ist ganz unznlassig, da sich die 
Stelle otfensiohtiich anf das YeiMItniB zwischen Mandator tind Hai^yt- 
schnldner, nioht anf das zwischen mehieren Mandatoren bezieht. Aber 
dieee beiden YerhiUtnisse warden in der literator tiberhaiipt bedanems- 
wert hftnfig verwechselt. So fiihrt omgekehrt Sokolowski a. a. 0. S. TO 
SteUen wie D. 46, 1, 41, 1, D. eod. 52, 8, C. 8, 40, 23 fiir das Yerfaftttnia 
zwischen Hauptschnldner and Mandator an. S. femer u. S. 218 Anm. 2, 
8. 219 Anm. 1. 

2) A. a. 0. S. 3631 

3) Nicht etwa als Fidejossoren. Denn hier wird die Sachlage dnrdi 
das Dazwiflohentreten der zwischen den Elagen gegen Hauptschnldner und 
Fidejussor henschenden Eonsomtionskonkarrenz rerschoben: s. u. 8. 2151 
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treten. In diesem Falle wird es sich nun, wie nicht zu leugnen, 
um ganz dieselbe Somme handeln konnen, andererseits aber 
wird eine Eorrealitat mit A nicht hergestellt ^). Die Identit&t 
des Gegenstandes wird dem Creditor bzw. dem Mandatar gegen* 
uber dadurch vermittelt, dafs aof den Mheren Promittierungs- 
bzw. Mandierongsakt in irgend welcher Weise Bezug genommen 
wird, bei der Mandierung anter Umstanden ausdrucklich , weil 
bier eine Novation nicht za befurchten steht Diese lediglich 
eine Yerstandigung bezweckende Bezugnahme kann aber nicht 
entfemt die gemeinsame Yerpflichtong ersetzen, zumal sie des 
notwendigen Momentes der Absicht gemeinsamer Haftong schon 
am deswillen entbehrt, weil der Mher yerpflichtete Mandator 
nicht die geringste Kenntnis davon zu haben, viel weniger also 
gar damit einverstanden zu sein braucht: und auf solcher 
Grundlage die engste Gemeinschaft mehrerer Personen, die 
Eorrealitat aufzubauen, das entsprache doch wirklich nicht 
romischem Geiste. 

Was bedarf es aber allgemeiner Erwagungen, wenn wir 
unmittelbar aus klassischem Munde dasselbe hdren? Solange 
sich unsere 1. 41 § 1 nun einmal nicht von dem Binderschen 
Standpunkte aus erklaren lafst, mussen wir sie als eine po- 
sitive Stutze unserer Ansicht in Anspruch nehmen. Denn ein 
getrenntes Mandat im Sinne Binders als gegeben zu erachten, 
verbietet sich durch die Existenz der Erorterung uberhaupt 
und besonders auch durch das ausdruckliche „idem"'): dafs 
aber ein gemeinsames Mandat vorliegt, wird Binder selbst 
nicht behaupten woUen, da bereits die erste gerade von ihm 
betonte Eonsequenz, die Eonsumtionskonkurrenz, dem Gedanken- 
gauge der Stelle widerstreitet. Und so will es uns denn 
scheinen, als hatte Binder dem getrennten Ereditmandat in 
Bezug auf denselben Gegenstand niemals seine eigene Daseins- 
berechtigung abgesprochen , wenn er auf die 1. 41 § 1 auf- 



1) S. oben 8. llOf. 

2) welches mit dem „eandem peoaniam^^ der D. 46, 1, 43 auf der- 
selben Stafe steht: s. oben S. 161 f. Die in einigen Noancen hier notig ge- 
woidene Abweichung der Darstellung erkl&rt sich ans dem Vorliegen doit 
eines Verbal-, hier eines Eonsensualvertrages. 
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merksam geworden ware: wie er sich ja seinerseits aach tat- 
sachlicli auf das vermeintliche Schweigen der Qnellen beroft. 

Mufs sonach u. E. die konsumierende Wirkong der litis 
cootestatio dem gemeinsamen Ereditmandat vorbehalten bleiben, 
so bestarkt uns daiin die erwahnte G. 8, 40, 23, indem sie bei 
der Besprechung der Eonsumtion die Mandatoren mit den rei 
principales, welche sich imbestrittenermafsen gleichzeitig Ter- 
pflichten mussen, vSllig aof eine Linie stellt ^). Aber aoch das 
audere in Betracht kommende Fragment, die D. 46, 1, 52, 3 
jnolB mit Binder *) gegen Eisele ') vom gemeinsamen Mandat 
verstanden werden. Denn wenn man sich selbst nach dem Ge- 
sagten nicht mit Binder zom Beweise dafur auf die Worte 
^eiosdem pecuniae mandatores*' beziehen darf, da sie auch yon 
nachtraglichen auf das erste Mandat Bezug nehmendeo 
Mandatoren gebraucht werden konnen, so ist doch so yiel 
gewifs, dafe die Beweislast derjenige zu tragen hat, der die ge- 
trennte Mandierung behaupten will: ein Umstand, der auch 
Eisele bei seinen Darlegungen geleitet zu haben scheint^). 
Denn das Nattirlichere und insbesondere das von der Urform 
der rei promittendi her Gewohnte ist und war, sich unter 
,plures eiusdem rei mandatores" ebenso wirkliche Correi vor- 
zustellen, wie wenn es „plures eiusdem rei sponsores*^ hielse: 
auch schon deswegen, weil man bei ungleichzeitiger Yerpflich- 
.tung erst durch (ausdruckliche) Bezugnahme ersetzen mufs, was 
sich uno actu ganz von selbst begreift. Zudem wird die ge- 
.meinsame Mandierung auch in praxi die Regel gewesen sein. 
Denn es ist Binder^) sicherlich zuzustimmen, wenn er meint, 
dafs die unitas actus beim Maiidat als einem bonae-fidei-Eon- 
trakt nicht so strikt zu interpretieren sei wie bei der Stipu- 



1) Freilich heifst es „reos principales vel mandatores simpliciter 
acceptos", doch will das „ simpliciter^^ offenbar nnr die Mandatoren heraus- 
hehen, welche sich lediglich consensu, nicht auch noch verbis veipflichtet 
haben: vgl. z. B. G. 5, 12, 6. 

2) A. a. 0. 8. 362 f. 

3) A- a. 0. Bd. 77 S. 461. 

4) A. a. 0. z. B. S. 454, 460, 468. 

5) A. a. 0. S. 354. 
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latioD. Das ist schon deshalb nicht moglich, well es bei einem 
solchen fonnloseii Eonsensualvertrage einen Akt in diesem Sinne 
nberhanpt nicht gibt Indessen wird man keineswegs wie Binder 
Yon der Einheit der Handlnng ganz absehen diirfen: es wird 
vielmehr das ideelle Sabstrat derselben als Minimum zu er- 
fordem sein, insofern jeder Mandator die Gemeinsamkeit kennen 
und woUen mufs bzw. der frahere and der nachtraglicbe Man- 
dator sich — natfirlich gleichfalls formlos — ins Einyemehmen 
mit einander setzen miissen. Hingegen wiirde nach wie yor die 
einseitige Bezngnahme des spater den Anftrag Erteilenden anf 
das Mhere Mandat, um die Identitat klar zu stellen, den 
Gegensatz zor gemeinsamen Mandierung bilden und keinerlei 
Korrealitatsfolgen nach sich Ziehen. 

Somit trafe uns hinsichtlich des getrennten Mandates der 
I. 41 § 1 die Beweislast dafur, dafs das „idem" lediglich zor Be- 
zeichnnng der Identitat des Gegenstandes diene und nicht yon 
gemeinsamer Mandierung zu yerstehen sei. Dieser Nachweis ^) 
scheint uns oben erbracht zu sein. Denn erst jetzt, da mit der 
unitas actus auch die Eorrealitat und mit ihr deren Folge, die 
konsumierende Funktion der litis contestatio wegfallt, tritt die 
Cession in iure des Judikatsprozesses uberhaupt in den Bereich 
des Moglichen. Damit sind wir zu dem Punkte gelangt, an dem 
allein sich die Mandatoren in ihrem Verhaltnis zu einander yon 
den Fidejussoren scharf unterscheiden. Denn wahrend die 
Fidejttssoren , selbst wenn sie sich getrennt yerpflichteu, durch 
die litis contestatio eines yon ihnen doch befreit werden, ist die 
litis contestatio im gleichen Falle bei den Mandatoren ohne 
Wirkung. Der Grand dafQr liegt darin, dafs die Fidejussore^t 
wie gezeigt'), mit der Person, um die sie sich grappieren, mit 
dem Hauptschuldner bezuglich der gegen sie gerichteten Elagen 



1) Auf ihn gestiitzt, durfte man vielleicht anch die Vermutiing wagen, 
dafs Modestin den Tatbestand mit Worten wie „qai idem non una man- 
daveront^^ aoDBer Zweifel gestellt h&tte. Den fur das beneficiuin oeden- 
damm actionnm und im ailgemeinen gegen das Erfordemia der unitas actua 
eingenommenen Kompilatoren w&re die Streichung von „non una^^ schon 
zuzutranen. 

2) 8. 1101, 156. 
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notwendigerweise in Eonsumtionskonkurrenz stehen, die Han- 
datoren dagegen ihrem Wesen nach mit dem Schnldner durch 
keinerlei Rechtsverhaltnis verbunden sind. Da also eine in 
ihrer Person eintretende Tatsache die Bechtslage des Schuldners 
eo ipso gar nicht beruhrt ^) , so kann sie auch nicht aof einen 
anderen Mandator weiter wirken: die zwischen den Fidejossoren 
unter alien XJmstanden auf dem Umwege tiber den Haupt- 
scbuldner fonktionierende gegenseitige Beeinflussung versagt bier 
voUstandig, und nor die direkte Verbindong zwischen den Man- 
datoren kann zu einer Eonsumtionskonkurrenz fahren : eine solche 
Yerbindung ist aber lediglich die Eorrealitat, nnd somit ist 
auch die Eonsumtionskonkorrenz ein Frivileg der korrealen, also 
gemeinschaftlichen Mandatoren. 

Leiten wir jetzt also aus der in iure des Judikatsprozesses 
erfolgten Cession die getrennte Mandierung als der I. 41 § 1 
zu Grande liegend ab, so trifFt mit diesem Ergebnis eine andere 
Tatsache in einer alien Zweifel beseitigenden Weise zusammen. 
Wir haben bereits oben festgestellt, dafs das beneficium divi- 
sionis aus irgend einem Grunde in unserer lex zum Fortfall 
konmit. Dieser Grand hat sich nun im Laufe der Betrachtnng 
geradezu von selbst eingestellt: es ist ganz derselbe, der die 
Cession in iure der actio iudicati ermoglicht: die getrennte 
Mandierung. Zwar darf man das hier mangels einer ausdruck- 
lichen Erklarung nicht als absolut sicher behaupten. Aber es 
gewinnt jedenfalls eine an Gewirsheit grenzende Wahrscheinlich- 
keit, wenn man bedenkt, wie die Frage im Fidejussorenrechte 
ihre Losung gefimden hat und wie dieses auch sonst das Vor- 
bild des Mandatorenrechtes gewesen ist Aufserdem scheint auch 
das Fehlen einer besonderen Erlauterung darauf hinzuweisen^ 
dafs der Mangel des beneficium divisionis auf einem aUgemeinen 
und keinem singularen Grunde beruht. — Jedenfalls wird das 
Plausible dieses Ergebnisses dazu beitr^en^ unsere f£br das bene- 
ficium divisionis der Fidejussoren verfochtene Ansicht zu unter- 
stutzen. 



1) Anch die Leistang seitens eines Mandators befreit den Schuldner 
nicht. Ebenso wenig wird durch exceptio doli nachgeholfen : vgl. il S. 217. 
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Yerstehen wir nun nach alledem die 1. 41 § 1 von ge- 
trennten Mandaten, so zeigt sie positiv, wie nicht eininal in 
diesem Falle davon die Rede sein kann, dafs die Befriedigong 
des Mandatars die ilbrigen Mandatoren ipso iure befreit. Denn 
wurde sie diese Folge haben, so ware doch eine Elagencession, 
wie sie in unserer Stelle eingefahrt wird, ein Unding, da die 
demnachst erfolgende Leistung des kondemnierten Mandators die 
samtlicben abgetretenen Elagen dann zunichte machen wurde *). 
^0 mufs denn der, soweit wir sehen, unbestrittene Satz ^) von 
der Ipsojurebefreiung der Mandatoren dorch Leistung eines von 
ihnen abgelehnt werden. Ganzlich unhaltbar ist er, insofem er 
darauf gegrundet wird, dafs die Schuld, deren Eingehung die 
Mandatoren auf ihr Risiko bin empfohlen haben, durcb Zahlung 
des einen Mandators untergegangen und das Mandat daher 
ebenso beendigt sei, wie wenn der Hauptschuldner selbst erfuUt 
hatte •). Denn die XTberlieferung geht ofifen von dem kon- 
sequenten Standpunkt aus, dafs der Schuldner durch Leistung 
des Mandators nicht, auch nicht ope exceptionis befreit wird, 
da der leistende Mandator keineswegs jenes Schuld tilgt, son- 
dem lediglich „ propter" (das von dieser ganzlich unabhangige) 
^mandatum suum solvit et suo nomine"^): weshalb allein denn 



1) Weil ja hier die etwaige Befreiong sich nur aus dem inaterieilen 
Mandatsrecht ableiten konnte, eine solche Befreiong aber (anders als die 
anf prozessualen Konsumtionss&tzen berohende) durch Cession nicht 
abgewendet oder umgangen werden kann. 

2) In der Regei wird er zwar nicht ausdriicklich erwahnt; positiv 
sprioht ihn Keller, Litiskontestation S. 454 Anm. 5 aus. 

3) Dafe n&mlich in diesem Falle die Mandatoren tatsSchlich frei werden, 
eiigibt sioh aus Jul. D. 46, 1, 13 i. f. = Gai. D. 17, 1, 27, 5 i. f., wo wie 
die ganze Stelle so auch das „damtaxat" von Julian stammt (s. u. S. 219 
Anm. 1), nicht aber von Justinian (gegen diese Meinung Grupes, Zeitschr. 
d. 8av.-St Bd. 17 S. 319 mit Becht Ealb, Jagd nach Interpolationen 8. 27), 
und aosdrucklich aus Paul. D. 46, 1, 71 pr., vgl. auch C. 8, 40, 4: eine 
Erscbeinung, veelche Binder a. a. 0. S. 162f. vortrefflich begriindet; vgl. 
iemer Brinz a. a. 0. 11 S. 196. 

4) So Ulp. D. 17, 1, 28; vgl. weiter Papin. D. 46, 3, 95, 10 und die 
iibrigen u. S. 219 Anm. 1 zitierten Stellen sowie Binders scharfsinnige Aus- 
fohrungen S. 163f. gegen die Ton der herrschenden Meinung, insbesondere 
Yon Brinz a. a. 0. IE S. 1951 dem Schuldner gewfthrte exceptio doH. 
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auch in solchem Falle die immer wieder betonte Cession der 
Klage gegen den Sohuldner moglich wird. 

Besteht aber die Schuld des reus, wie sie die Formel der 
actio mandati erwahnt, auch nach der Leistung des Mandators, 
so kann diese die Elagen gegen die ubrigen Mandatoren, weldie 
ja mit dem zahlenden Mandator durch keine Korrealitat ver- 
knupft werden, jedenfalls nicht unmittelbar znm Erioschen 
bringen. Nur insofem ist die geleistete Zahlung allerdings von 
Einflufs, als der index im mandati indicium, wenn der Creditor 
nunmehr auch gegen die ubrigen Mandatoren verging, die Frage 
nach dem „dare facere praestare oportet ex fide bona" ^ ohne 
weiteres vemeinen mufste, da das Bisiko des Glaubigers be- 
hoben, die eingeklagten Mandate also inhaltlos geworden waren. 
War sonach in diesem Falle die Absolution der Mandatoren 
kraft der bona fides der Formel, also kraft Zivilrechts aller- 
dings eine Notwendigkeit, so verhielt es sich ganz anders, wenn 
nun nicht der Glaubiger, sondem der gezahlt habende Man- 
dator als Cessionar die ubrigen Mandatoren belangte: hier for- 
derte die bona fides , dafs alle Mandatoren den Schaden in 
gleichem Mafse trugen, und so fuhrte sie hier umgekehrt zo 
einer wenn auch nur verhaltnismafsigen Eondemnation. L^nd 
welche Elagenkumulierung war also trotz Fortbestehens der Ak- 
tionen nicht zu besorgen, und wenn daher auch das Gessions- 
recht des leistenden Mandators dem Creditor die MSglichkeit 
nochmals zu klagen voUends nahm, so kann doch diese pri- 
yative Funktion des Cessionsrechtes niemals seine Einfiihnmg 
veranlafst haben. Statuierte die Rechtswissenschaft trotzdem, 
wie sich aus dem „ posse eum desiderare^ ergibt, ein solches 
Cessionsrecht •) , so woUte sie damit bewufst f&r die getrennt 
verpflichteten Mandatoren ein benefidum cedendarum actionnm 



1) Vgl. Lenel, Edikt 1. Aufl. 8. 2361, 2. Aufl. H p. 10. 

2) Zam Nachweise dieses Rechtes fiihrt Ooldschmidt a. a. 0. Bd. 26 
8. 363 Anm. 31 aufserdem noch Gai. D. 17, 1, 27, 5, Ulp. D. eod. 28, 
Brinz a, a. 0. II 8. 87 Anm. 23, 8. 1%, 195 Anm. 9 und 9a nur dieee 
beiden 8tellen sowie Jul. D. 46, 1, 13 und Papin. D. 46, 3, 95, 11 an: 
ohne zu bedenken, dafs in all diesen Fragmenten auch nicht mit einem 
Worte von mehreren Mandatoren die Rede ist: vgl. oben 8. 212 Anm, 1, 
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als festes subjektives Frivatrecht begranden, wie. sie es freilich 
den Fidejussoren im gleichen Falle versagte. Diese Abweichung 
moTs zwar wundemehmen, mag aber ihre innere Rechtfertigung 
im Eechte des Ereditmandates finden. Nicht nur dars es sich 
hier anders als bei den Fidejussoren nun einmal um einen 
bonae-fidei-Eontrakt handelte, der mit der Elagenabtretung zu- 
gleich eine in den yerscbiedenen mandati indicia Torzunehmende 
angemessene Regrersverteilung moglich machte: das beneficium 
cedendarum actionum gegen die ubrigen Mandatoren bot hier 
ein naheliegendes Gegenst^ck zu dem mindestens seit Julian 
bereits ganz allgemein gewahrten beneficium cedendarum actio- 
num gegen den Hauptschuldner % wahrend ein solches im Fide- 
jussorenrechte, wenn uberhaupt, dann erst spat und zunachst 
wahrscheinlich auch nur fur versicherte Forderungen in Ge- 
branch gekommen zu sein scheint'). 

Einer Erklarung bedarf schliefslich noch die Fn^e, warum 
Modestin dieses Beneficium erst in iure des Judikatsprozesses 
zulafst. Dafs es in iure des Mandatsprozesses noch nicht gel- 
tend gemacht werden kann, braucht zwar nach den bisherigen 
Ausfuhrungen kaum begrundet zu werden: die Harte gegen 
den Mandatar, die darin lag, ihn zu einer Zeit zur Abtretung 
zu zwingen, zu der noch nicht im mindesten der Erfolg seiner 
Klage feststand, war nur dort gerechtfertigt , wo dieser fruhe 
Zeitpunkt infolge der konsumierenden Kraft der litis contestatio 



1) Diese Cession hatte der iudex im mandati iudicium zu erzwingen: 
80 Jul. D. 46, 1, 13, Gai. D. 17, 1, 27, 5, der Julian offenbar abgeschrieben 
hat (Lenel, Pal. I 8. 214, 356 f. bemerkt zwar nichts dartiber, wohl aber 
Sokolowsl^i a. a. 0. 8. 88 Anm. 3, Pernice, Labeo 11 i 8. 288 Anm. 1, 
Oeib a. a. 0. 8. 154 Anm. 1); Papin. D. 46, 3, 95, to und ti, Papin.- 
Ulp. D. 17, 1, 28. — Wenn freilich 8okolowski a. a. 0. 8. 112 Anm. 2 
auch unsere D. 46, 1, 41, 1 fiir diese Cession in Anspruch nimmt, so 
beruht das auf der oben 8. 212 Anm. I bezeichneten Verwechselung;; 8. 88 f. 
laCst er dieses Fragment richtig weg. 

2) bei denen begreiflicherweise der Yorzug der alten actio des Cre- 
ditors gegeniiber der actio mandati des Fidejussors am hellsten ins Licht 
trat. So ist es denn vielleicht kein Zufall, dafe die oben 8. 206 Anm. 1 
au^fiihrten 8tellen sibntlich dem Ol&ubiger bestellte pignora zum Gegen- 
stande haben. 
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zugleich der spateste war, zu dem eine Cession aberhaupt 
wirksam erfolgen konnte: also nur bei gemeinsainen Mandaten^ 
Hingegen fragt es sich, waroin die Cession der Elagen gegen 
die getrennt verpflichteten Mandatoren nicht ebenso gat schon 
im mandati iudiciam erzwungen werden konnte wie die Cession 
der Elagen gegen den Schuldner '), da doch der index nur dann 
auf eine Cession dringen dorfte, wenn eine Eondemnation sicher 
zu erwarten war, und diese hier nach der Darstellungsweise der 
Quellen Zug um Zug gegen die Cession vor sich ging *). Allein 
ein solcher XJntersehied besteht auch gar nicht and ergibt sich 
jedenfalls nicht aas unserer Stelle, wenn man nar darauf achtet, 
dafs sie ein Responsum ist. Nar das erweist sie — and darauf 
erteilt der Respondent anscheinend aach allein seine Antwort — , 
dafs der Mandator, der die Geltendmachang seines Cessions- 
rechtes in iudicio mandati yerabs3.amt hat, daza noch in iare 
der actio iadicati Oelegenheit findet, also mit seinem Rechte 
keineswegs aasgeschlossen ist. Dafs aber Modestin gerade aaf 
das „conyeniri coeperit^ Gewicht legt, begreift sich daraus, dafs 
ein indicium iadicati moistens ja gar nicht stattfand and daher 
das Verfahren vor dem Prator in der Regel der letzte Augenblick 
war, wie das Eisele ') und Wenger *) Qberzeugend dargetan haben. 

1) tJher diese s. oben S. 219 Anin. 1. 

2) Vgl. die oben 8. 219 Anm. 1 zitierten Stellen; s. auch v. Tuhr^ 
die actio de in rem verso S. 74. 

^) Abhandlungen z. rom. Zivilprozefs S. 141. 
4) Actio iadicati 8. 11 ff. 



Naehtr&ge. 

Zn 8. 83 Z. 2 v. ob.: Ulp. D. 14, 3, 13, 1, wozu vgl. Binder a. a. 0. 6. 215. 

„ „ 44 Anm. 1: 8o wahrscheinlioh auch noch das Edictom perpetoom: 
Lenel, 1. Anfl. 8. 63, 2. Aufl. I p. 89. 

„ „ 66 Anm. 1: Ulp. D. 14, 4, 7, 5, Uip. D. 16, 3, 7, 1. 

„ „ 65 Anm. 8: Statt „41, 1, 3. 5; 41, 7, Iff.'' Ues: „41, 28, 5; 43, 1, 5''. 

„ „ 92 (D. 42, 6, 1, 11): Die „idonei fideioasores'' sind an sich nicht zo 
beanstanden, scheinen aber bei Justinian zu einem stereotypen 
Begriff gewoiden zu sein, wie die Interpolationen gegenilber dem 
C. Theod. in C. Just 1, 19, 4 und 7, 62, 12 zeigen: vgL dazu 
Marchi, Bullett dell* Ist. d. dir. Rom. vol. 18 p. 44. 
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2, 1 (Ulp. 413) 


6« 


17, 1, 2, i-> (Gal 603) 


6 


134* 


6, 2 (Ulp. 907) 


207*^ 


134* 


6, 7 (Ulp. 907) 
14 pr. (Ulp. 913) 


3. 4 


4, 6, 28, 1 (Ulp. 440) 


26. 26* 


204*^ 


4, 8, 26, 2 (Ulp. 462) 

5, 1, 2, 2 (tflp. 212) 

36 (Javol. 118) 

6, 1, 78 O^b. 211) 


123 


14, 1 (Ulp. 918) 


204 » 


130 • 


20, 1 (Paul. 1886) 


207*^ 


49 


21 (Ulp. 2947) 


5». 12' 


202* 


22, 2 (Paul. 487) 


138* 


7, 6, 1, 3 (Ulp. 2694) 
9, 2, 23, 8 (Sp. 617) 
9, 3, 4 (Paul. 299) 


202* 


27, 6 (Oai. 232) 217«. ^18«. 


66' 




219' 


202 


28 (Ulp. 473) 217*. 218 ".219* 


10, 2, 18, 6 (Ulp. 683) 


206' 


29, 6 (Ulp. 130) 


4». 72*^ 


10, 4, 12, 6 (Paul. 416) 


66' 


48 pr. (Gels. 68) 


4. 122. 



224 



Quellenregister. 



17, 1, 

17,2, 

18,1, 
18,4, 

19, 1, 
19, 2, 



52 (Javol. 71) 
59, 1 (Paul. 1480) 
59, 3 (Paul. 1480) 
(K), 1 (Soaev. 234) 

41 (Ulp. 646) 

42 (Ulp. 2920) 

71 pr. (Alien. 51) 
35, 4 (OaL 238) 

72 pr. (Papin. 173) 
2, 16 (Ulp. 2966) 
6 (Paul. 1323) 
23 pr. (Hermog. 40) 
11, 16 (Ulp. 931) 
11, 18 (Ulp. 931) 
13, 9 (Ulp. 948) 
47 (Marcell. 73) 
54 pr. (Paul. 1485) 



19,5, 
20, 1, 



17, 5 (Ulp. 806) 
5 pr. (Marcian. 18) 
11, 2 (Maroian. 21) 
14, 1 (Ulp. 1630) 

20 (Ulp. 1435) 
27 (Maroell. 47) 

20, 3, 4 (Paul. 1482) 
20, 5, 2 (Papin. 432) 

5, 1 (Marcian. 37) 

11 (8caey. 228) 

14 (Soaev. 23) 

20, 6, 14 (Javol. 213) 
51, 1, 19, 2 (Ulp. 1764) 

21, 2, 38 (Ulp. 45) 

65 (Papin. 155) 
.22, 1, 4 pr. (Papin. 333) 

25, 2 (Jul. 92) 
23, 2, 60, 1 (Paul. 1067) 

23, 3, 35 (Ulp. 2935) 

66 (Pomp. 254) 

24, 3, 64, 4 (Ulp. 2009) 

66, 2 (Javol. 227) 

26, 7, 7, 7 (mp. 1003) 

7, 10 (Ulp. 1003; 
88 pr. (Papin. 204) 

27, 3, 1, 11 (Ulp. 1029) 

1,13 (Ulp. 1029) 
7, 1 (Ulp. 1013) 

21 (Papin. 39) 
27, 6, 1, 4 (Ulp. 421) 

7, 4 (Ulp. 423) 
27, 7, 7 (Papin. 440) 5 '. 146. 149 ». 

169 ^. 209 

27, 8, 1 pr. (Ulp. 1038) * 6' 

28, 4, 3 (Marcell. 263) 166* 
28, 6, 24 (Ulp. 89) 92* 



Selto Q. Anm. 

3 

206" 

153' 

19 • 

69' 

93' 

11 ^ 33 

204« 

153* 

75" 

206' 

206' 

199' 

7» 

126 • 

126* 

19 •. 29. 

149* 

7' 

206' 

153* 

206' 

167 

206' 

84« 

206' 

206' 

206' 

206' 

123 

7' 

199' 

206' 

32'. 33 

202« 

5'. 147* 

84. 34'* 

202' 

18 

84 

100' 

100' 

175' 

175 

198* 

3 

190* 

79 » 

202 



166 



34, 3, 3, 3 (Ulp. 2654) 

35, 1, 33, 4 (Marcian. 112) 
87, 14, 17 (Ulp. 2023) 

38, 4, 1, 1 (Ulp. 2526) 

39, 1, 1, 10 (Ulp. 1261) 
39, 4, 4 pr. (Paul. 651) 

39, 5, 9, 1 (Pomp. 774) 

40, 4, 9, 1 (Ulp. 2664) 

44 (Mod. 324) 
42, 5, 3 (Oai. 347) 
42, 6, 1, 5 (Ulp. 1444) 
1, 10 (Ulp. 1444) 
1, 11 (Ulp. 1444) 

I, 17 (Ulp. 1444) 

42, 8, 10, 24 (Ulp. 1648) 

11 (Vend. 29) 

43, 4, 1, 8 (Ulp. 1418) 
43, 6, 2 (Hermog. 89) 
43, 11, 3 pr. (Paul. 1937) 

43, 24, 15, 2 (Ulp. 1598) 

15, 8 (Ulp. 1599) 

44, 3, 4 (Javol. 107) 

44, 7, 21 (Jul. 862) 

44 pr. (Paul. 805) 
52 pr. (Mod. 192) 
52, 3 (Mod. 192) 

45, 1, 1 pr. (Ulp. 2949) 

5, 2 (Pomp. 722) 
18 (Pomp. 566) 
25 (Pomp. 678) 
29 pr. (Ulp. 2927) 
49, 1 (Pad. 548) 

58 (Jul. 715) 

59 (Jul. 838) 
76, 6 (Ulp. 675) 
81 pr. (Ulp. 1695) 
91, 4 (Paul. 1239) 
91, 6 (P&ul. 1239) 
116 (Papin. 108) 
122, 1 (Scaev. 121) 
132, lOPaul.1395) 

45, 2, 3 pr. (Ulp. 2935) 

3, 1 (Ulp. 2946) 
4 (Pomp. 714) 

6, 3 (Jul. 700) 
9 pr. (Papin. 335) 
9, 1 (Papin. 335) 

II, 1 (Papin. 665) 
11, 2 (Papin. 665) 

12 pr. (Yenul. 57) 

13 (Venul. 58) 

14 (Paul. 1014) 
45, 3, 25 (Yenul. 69) 



8«it8 m. A«B. 

69* 
79 » 
192 » 
79» 
129* 
55. 55' 
202' 
100' 
180' 
95' 
93' 
84.91 
91.92 
93 » 
55' 
55' 
56* 
100' 
100' 
202 
56' 
72' 
95' 
37« 
119' 
119' 
113 » 
18. 20* 
37* 
37' 
88' 
22 
33 
188 
36' 
27' 
". 17' 
33 
8'. 149' 
10. IV 
19». 29' 
32'. 33. 
84". 89' 
184' 
39» 
89 
126' 
69* 
20* 
20* 
35' 
134.' 
126' 
4'. 72' 



19 



3 



(jaellenregister. 
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S«lte u. Ana. 

46, 1, 1 (Ulp. 285d) 47 
4, 1 (Ulp. 2919) 48. 186' 

5 (Ulp. 2932) 134* 

6 pr. (Ulp. 2935) 48. 188 
6, 2 (Ulp. 2937) 47.94*. 133 

7 (Jul. 711) 187 
8, 3 (Ulp. 2939) 188 * 
8, 5 (Ulp. 2939) 132" 
8, 7 (Ulp. 2940) 17 
8, 8 (Ulp. 2941) 188 
8, 9 (Ulp. 2941) 188 
10 pr. (trip. 131) 189 ^ 157 ». 

168. 171. 172 ^ 190'' 
10, 2 (Ulp. 131) 132 » 
13 (Jul. 232) 217 ». 218*. 

219* 

15, 1 (Jul. 693) 140 
16 (Jul. 709—712) 187. 188 

16 pr. (Jul. 709) 3. 20. 187 

16, 1 (Jul. 710) 187 
16, 2 (Jul. 710) 187 
16, 3 (Jul. 711) 187 
16, 4 (Jul. 711) 187 
16, 5 (Jul. 712) 187 
16, 6 (Jul. 712) 19*. 29*. 

149 ». 187 

17 (Jul. 839) 185, 195.206*. 

210 

18 (Jul. 841) 188 
21, 1 (Afric. 82) 160 

26 (Oai. 199) 140. 169 *. 190 * 

27 (Ulp. 656) 140 
27, 1 (Ulp. 656) 144. 145 
27, 2 (Ulp. 656) 144 
27, 3 (Ulp. 656) 144. 145 
27, 4 (Ulp. 656) 142. 163 

28 (Paul. 409) 172 
34 (Jul. 710) 188 
36 (Paul. 1204) 190. 199 
39 (Mod. 194) 163. 173 ». 

179 

41 pr. (Mod. 337) 147M47'. 

149 • 
41, 1 (Mod. 337) 161 \ 209 

42 (Javol. 120) 19*. 29* 

43 (Pomp. 828) 157. 160. 

213 • 

46 (Javol. 234) 123 

47 pr. (Papin. 158) 188 * 
47, 1 (Papin. 158) 19 •. 29 • 

48 pr. (Papin. 185) 4. 98. 1 12 
48, 1 (Papin. 185) 4. 96. 140. 

156. 160* 
49, 1 (Papin. 336) 16J*» 

LtTj, Bponvio. 



S«ite n. Anm. 

46, 1, 49, 2 (Papin. 336) 3* 

51 pr. (Papin. 441) 19 «. 29*. 

140 
51, 1 (Papin. 441) 98«. 195* 
51, 2 (Papin. 441) 141. 156 

51, 4 (Papin. 441) 98* 

52 pr. (Papin. 668) 149 « 

52, 1 (Papin. 668) 140 
52, 3 (Papm. 668) 211. 212 *. 

214 
59 (Paul. 1480) 163. 208 
63 (Scaev. 313) 149* 

68 pr. (Paul. 74) 3 
68, 1 (Paul. 74) 6* 

69 (Tryph. 32) 4*. 72* 

70, 5 ((5ai. 510) 132 » 
71 pr. (Paul. 1317) 217 » 
73 (Paul. 825) 92* 

46, 2, 2 (Ulp. 2955) 84 
6 pr. (Ulp. 2926) 7. 23. 26. 

32*. 34. 149* 

8, 1 (Ulp. 2929) 33 

8, 2 (Ulp. 2929) 33. 36* 

8, 4 (Ulp. 2929) 36* 

8, 5 (Ulp. 2929) 33. 36 » 

9 pr. (Ulp. 2935) 28 *. 84. 

84*». 148* 

14 pr. (Ulp. 133) 84 

14, 1 (Ulp. 133) 84 

22 (Paul. 1200) 84 

24 (Pomp. 348) 34. 36* 

26 (Cels. 25) 34. 36* 

28 (Papin. 56) 34 

29 (Paul. 1420) 34 

30 (Paul. 1484) 34 

31 pr. (Venul. 59) 34 
31, 1 (Venul. 59) iA 

32 (Paul. 1029) 84. 36* 
34, 2 (Gai. 519) 36*. 37*. 

94* 

46, 3, 1 (Ulp. 2908) 6' 

5, 1 (Ulp. 2908) 195* 

21 (Paul. 1824) 8*. 149* 

24 (Ulp. 2946) 5 ' 

31 (Ulp. 132) 22 

34, 1 (Jul. 717) 2. 3. 23 

34, 8 (Jul. 717) 17 * 

34, 10 (Jul. 717) 2 

37 (Jul. 906) 195* 

38, 1 (Afric. 79) 185* 

43 (Ulp. 2369) 18 

71, 1 (Cels. 229) 72* 
76 (Mod. 306) 190. 197. 

200*. 20S 

15 
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(juellenr^gister. 



46, 3, 91 (Lab. 224) 

93, 2 (Scaev. 193) 
96, 10 (Papin. 340) 

95, 11 (Papin. 340) 



SeiU a. Anm. 

84 

134^ 

217*. 

219* 

218 •. 

219* 

19*. 29 

34 

84 

32 » 

138 • 

28* 

147 » 

147 » 



46, 4, 13, 9 (Ulp. 2982) 

13, 10 (Ulp. 2982) 

21 (Venul. 67) 
46, 5, 1, 4 (Ulp. 1693) 

7 (Ulp. 475) 
46, 6, 4, 2 (Ulp. 1733) 

4, 8 (Ulp. 1734) 

8 (Ulp. 208) 
12 (Papin. 205) 5M47M48. 

178. 176. 195. 198. 210 
46, 7, 5, 4 (Ulp. 1705) 

5, 5 (Ulp. 1706) 
14 pr. (Jul. 728) 

46, 8, 17 (MarcelL 235) 

47, 2, 14 pr. (Ulp. 2734) 

81 pr. (Papin. 210) 
47, 9, 4, 2 (Paul. 678) 

47, 10, 19 (Gai. 339) 

48, 3, 1 (Ulp. 2156) 

3 (Ulp. 2187) 



5* 

5 

3 

197* 

204* 

204' 

56* 

42» 

26. 26'' 

26. 26 «^ 



48, 5, 28, 11 (Ulp. 1961) 
48, 19, 5 pr. (Ulp. 2189) 

20 (Paul. 1246) 
48, 21, 3, 7 (Marcian. 16) 
50, 1, 11, 1 (Papin. 70) 
50, 8, 3, 1 (Ulp. 2323) 
5, 3 (Papin. 897) 
50, 15, 5 pr. (Papin. 749) 

199* 
50, 16, 7 (Paul. 106) 

32 (Paul. 403) 

33 (Ulp. 647) 
150 (Gai. 459) 
178 pr. (Ulp. 2961) 
222 (Hermog. 41) 

50, 17, 38 (Pomp. 742) 



Stfite a. Abb. 

202^ 

100* 

54» 

26. 26'' 

149' 

8* 

149' 

190*. 

206» 

7* 

69' 

78* 

8' 

119' 

119' 

56* 



3. Institutionen. 



3, 15, 1 

3, 16 pr. 

3, 20, 4 

3, 23, 3» 

3, 26, 1. 3. 4 

8 

3, 29, 3» 



21. 31. 
93'. 981. 



10*. 11* 

35*. 39' 

141. 169 

204» 

5* 

5* 

32» 



»H;«5-f 



Naehbemerknng. 

Den nach fast voUendeter Drucklegung erscbienenen 27. Band der Zeit- 
scbiift der Savigny-Stiftung konnte icb nicht mebr benutzen, was ich ins- 
besondere im Hinblick auf den Aufsatz von Schulz bedaure. Doch sei 
die Bemerkung gestattet, dafs ich meine Ausfiihrungen , soweit sie tod 
Schulz abweichen (vgl. z. 6. oben 8. 185ff., 199 ff., bes. S. 199 Anm. U 
S. 204 Anm. 2), in vollem Umfange aufrecht erhalte. — Die neae Leanng 
und Beleuchtang, die das Ulpianfragment I] a (1904) daselbst 8. 71 ff. dnrch 
Lenel erfahren hat, ermoglicht es, die Auslegung Appletons noch un- 
bedingter zuriickzuweisen, als das oben 8. 95 Anm. 3 geschehen konnte. 



Druek von Fricdrich Andreas Perthes, Aktiengesensehafi. Ooths. 



